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PREFAZIONE 



Per compiacere la benevola aspettativa di colleghi 
ed amici e nella fiducia che non riesca sgradita a quanti 
si interessano delle questioni riguardanti la disponibilità 
delle sorgenti, mi sono indotto a pubblicare la mia tesi 
di laurea, dopo avervi apportato qualche ritocco. 

Non si aspetti quindi il lettore di trovare in questo 
scritto un trattato propriamente detto sul Diritto delle 
sorgenti', ma piuttosto degli appunti, più o meno svilup- 
pati, sulle varie questioni relative alla disponibilità delle 
acque, esaminate neUe varie epoche del Diritto Greco, Ro- 
mano, Comune e Civile. 

Tuttavia a me sembra che da questi appunti possa 
trarsi il convincimento che la nostra legislazione attuale 
in materia di acque ha questo di commendevole, che nelle 
questioni fondamentali si è gelosamente conformata alle sa- 
pienti tradizioni del diritto antico che per secoli ha resi- 
stito alla mutabilità dei tempi, perchè basato sopra concetti 
eminentemente razionali e filosofici. 

L'Autore. 
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PARTE PRIMA 



DIRITTO GRECO 



INTRODUZIONE 



In questa prima parte del presente lavoro mi sono studiato 
di raccogliere e coordinare nel modo il più completo possibile 
tutte le più importanti testimonianze che al presente rimangono 
del diritto attico sulla materia delle acque ed i migliori studii 
che in questo proposito siano stati fatti. Scopo di ciò è stato il 
prestare un contributo, per quanto minimo, a fine di mantener 
viva la memoria della legislazione di un popolo così eminente 
nella storia della civiltà, e perchè fosse possibile seguire sino al 
presente lo svolgimento del pensiero giuridico greco-latino in questa 
parte del diritto. E ciò a tanto maggior ragione che il diritto 
attico influì certamente su quello romano, così da far rimanere 
in esso molte delle sue disposizioni legislative, alcune delle quali 
sopravvivono anche al presente. 

Il numero limitatissimo dei testi sui quali si è obbligati a 
studiare tale materia, e la necessità di discutere e vagliare atten- 
tamente ognuno di essi per ritrovare gli elementi che potessero 
servirci, ci hanno indotto a non limitare questo studio sul di- 
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ritto greco alle sole sorgenti ma di comprendere altresì in esso, 
quando cada opportuno, anche le altre acque. A ciò siamo stati 
confortati anche dall osser?azione che, studiando il complesso delle 
disposizioni di questa parte della legislazione greca, di cui così 
poco ci rimane, ci sarebbe riuscito più agevole desumere i con- 
cetti generali, che ci fossero poi di guida nell* analisi di quella 
piccola parte della materia che riguarda le sorgenti. Anche il 
desiderio di fare un tentativo a cui nessuno si era provato fino 
ad ora ha contribuito ad indurci a questo lavoro (0- 

Molto grave per la natura dello studio cui vado a pormi è 
il &tto che la maggior parte dei testi riguardanti questa materia 
sono presi da opere di letterati, anziché di giuristi. Ciò, natu- 
ralmente, ci deve rendere in generale molto cauti sul valore da 
attribuire ad essi, giacché é molto probabile che, stante la loro 

(^) Fra gli autori antichi il Petitus nelle sue LegeB atticae (Parisiis, 
Morelli, 1635) ristampate nella Jurispr^dentia romana et attica (Lagduni. 
Bath. apnd Verbeek et Kallewier, 1741) colle note del Palmerio, del Gren- 
temeflnil, Salvinio, Duker, Wesseling, è forse il più completo. Gita, infatti, 
e commenta Plutarco nelle vite di Solone e di Temistocle, Gaio 1. XIII. 
D. fin. reg., TArmenopulo. Il Thjsius, Collatio atticarum et romaKarum 
legum (ext. in Gronoyio, Thesaunu graecarum antiquitatum. Lugduni, Bath. 
(ap. P. Vander de Àa, 1699, t. V) confronta un passo di Plutarco in So- 
lone (n. 9) con la legge XI^, D. fin. reg. tolta dalle opere di Gaio. Alcuni 
accenni si trovano nei lavori dei Meursio e del Sigonio (in Gronovio, ibid.) 
ed in altri che indicheremo. 

Fra i moderni, a prescindere dalle opere riguardanti le antichità ed 
il diritto greco in generale, come quelle dell' Hermann, del Thalheim, Meier 
e SchOmann, Lipsius ecc., che hanno solo degli accenni, pochi sono i lavori 
sulla materia delle acque, e nessuno completa Pesame dei testi esistenti. Il 
più completo è indubbiamente la monografia del prof. Y. Scialoja, Vota- 
Itone di Demostene contro Callide tradotta ed illustrata in rapporto alla 
teorica delle serviti^ prediali in diritto greco. Estratto dagli Atti della 
R. Accademia delle Scienze di Torino, voi. 25. Torino, Clausen, 1890. Molto 
notevoli sono pure un articolo del prof. Brugi sui Eapporti di vieinansa 
in materia di acque nel diritto attico comparato al diritto romano, in 
Areh. giuridico, voi. 34, p. 297 e segg. e gli studii del Dareste in Francia, 
sulle leggi di Gortyna, che esamineremo in seguito. 

È strano che il Teflj, Corpus iuris attici (Festini et Lipsiae 1858) 
per questa parte è scarsissimo: non riporta altro che un solo testo di 
Plutarco (n. 1462. Solon, 23). 
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proyenienza, si ritrovino in essi delle espressioni inesatte, incom-, 
plete od ambigue per quel che riguarda il diritto. 

Mi sembra poi opportuno premettere a questo studio alcune 
altre osseryazioni molto importanti. 

La speciale natura del suolo attico, giacché è air Attica 
che si riferisce il maggior numero dei testi da esaminare, privo 
in gran parte di corsi d* acqua e di sorgenti propriamente dette 
e sprovvisto interamente di fiumi, così da render necessario un 
uso estesissimo dei pozzi (^), ha improntato in questa parte della 
della legislazione un carattere di relatività, colla sanzione di non 
pochi e gravissimi temperamenti a quelle che sarebbero potute 
essere in altre condizioni, le regole ordinarie del diritto. Il cri- 
terio della necessità sociale, che spesso si imponeva in questa 
materia, è riuscito anche ad introdurvi degli istituti giuridici che 
indarno si cercherebbero negli altri diritti positivi. Da questo 
fatto derivano due conseguenze. La prima si è che noi non pos- 
siamo renderci che con gravi difiicoltà un esatto conto dei cri- 
terii giuridici e legislativi greci, giacché non ci ò dato di ve- 
derli che a traverso le sanzioni che tutelano la pubblica neces- 
sità. Questo avvertimento viene confermato da Plutarco. ( iS'(7/(>7^, 23, 
n. 9) che riconosce appunto nell'aridità del suolo greco la ragione 
delle disposizioni legislative di Solone: « 'Enel éè nqòg vSwq 
OVT6 nova/ÀOig ifJtiv àsvaoig ovts Ufivaig ucìv om àq>d'6vìHg 
mqycdg '^ X<ó^a diaQxijgy àXX' ol nXeTtfTtH (pqéatft noérjroTg ijifi&vro^ 

vófiov iyQaxfjsv ... « e similmente Platone {Nófiwv. Vili. 844) : 
« UvìqIcc àà fi Tiffi tónoig ^vfigyvrog ex y^jg rà ix Jtòg ióvta 
€tnofS%èy€i vàfiara^ xaì ikXsinsi t&v avayxatwv nùD/ÀOTwv . . . » . 
In secondo luogo questa osservaziane toglie, almeno in gran 
parte, alle disposizioni legislative della Grecia sulle acque, quello 
speciale carattere di legislazione sociale, come opposto ad indi- 
vidualistica, che alcuni vogliono in esse intravvedere. Biconosciuto, 
invero, il bisogno estremo di questo elemento, é ben naturale che 

(*) 'H àè Ttohg S^iQÙ nàaa, ovx evv&Qog (Dicaearcas : Bloy rrjg EXXado^ 
in Dicaearchi Messenii quae supersunt composita etc. a M. Fuhr'Darm- 
ttadii 1841f p. 140 r. 7) *End &è nQÒg v&ag ovxe norafioTg èciiy «eràotg 
otre Xifdraig tialv ovi* dip^óroig ntjyaZg 17 x^Q'^ diaQx^g, àXX'ol nXttàtoi 
ipqémah noirjToig èxQÒivxo (Plutarchas, Solon, § 28, n. 9). 
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le leggi, anche quelle più delle altre informate a eriterii priva* 
tìsti, debbano essere in questa parfe essenzialmente diverse da 
quello che potrebbero essere, se tale bisogno non fosse sentito. 
È ben naturale, infatti, che nel contrasto fra lo stretto indivi-^ 
dualismo ed i diritti di una intera comunità alla propria con- 
servazione, questi debbano prevalere. 

Ma da ciò, si badi bene, noi non possiamo certamente de- 
durre che la legislazione greca fosse, per sé, informata a crìterii 
individualistici e solo in casi eccezionali dovesse cedere alla ne- 
cessità e derogare ai suoi eriterii direttivi. Noi qui non abbiamo 
altro che il lato negativo della questione; diciamo cioè che la 
legislazione greca non poteva essere probabilmente diversa da 
quello che fu. Volere da ciò dedurre una affermazione qualsiasi, 
sarebbe assolutamente illogico (0. 

In altre parole, noi neghiamo che dalle speciali disposizioni 
in vigore dell* Attica riguardo alle acque si possa argomentare 
il carattere sociale o meno della legislazione ateniese, come quelle 
che riguardano un elemento assolutamente necessario alla vita 
che in quella regione estremamente scarseggiava. 

La seconda osservazione si riferisce al valore da attribuire 
a due lunghi testi di Platone nei dialogo Nófiav già citato, a 
cui spesso dovrò ricorrere in seguito. Pongo qui in principio que- 
st'esame per non essere costretto in seguito ad intercalarlo fra 
altre questioni. 

Come è noto, egli, in questo dialogo, descrive la costituzione 
legislativa di una città immaginaria, costituzione fatta secondo 
i suoi principii filosofici. Quando però egli giunge alla legisla- 
zione sulle aeque, al contrario di ciò che fa nel resto del dia- 
logo, si limita, come già notò il Brugi (*), ad esporre per questa 
parte, il diritto allora vigente, dicendolo antico e bello, cioè 
rispondente ai suoi principii filosofici, ed è perciò che egli crede 
che sarebbe, per questa parte, sconveniente allontanarsene : *En€Ì 
xcù T&v éSoTCùv nsQi ysmqyoX^i naXcaoì xcà xaXoì vófioi xe^fAcvm 

(>) Il Bragì, loc. cit. aveva beusì notato dalle parole di Plutarco che 
la siccità del suolo era stata la cagione delle disposizioni soloniche, ma noa 
era però giunto a trarne questa importante conseguenza. 

(*) Brugi, loc. cit. 
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oéx a^§o$ naqoxfiV€Véiv Ìj6yotq{^). — L'aver posto queste parole 
in bocca ad nn Ateniese, uno degli interlocutori del dialogo, fa 
supporre fondatamente che si tratti appunto di leggi ateniesi ('). 
L'espressione usata da Platone ò poi tanto più importante in 
quanto che essendo nota l'esattezza del suo stile ('') dà aflSda- 
mento che egli abbia riferito con precisione le leggi allora vi- 
genti. La somiglianza infine delle disposizioni esposte da Solone, 
nel testo che segue le parole surriferite ed in un altro testo che 
si trova poco dopo, e che esamineremo a suo tempo, con quelle che 
Plutarco attribuisce a Solone stesso (^), e che concordano in alcuni 
punti con quelle riferite da Gaio (^), e con quelle che riscon- 
treremo in altri autori, oltre che confermare il concetto suac- 
cennato, c'inducono a credere che tutte le disposizioni che Platone 
espone non siano che uno splendido sunto delle disposizioni solo- 
niche, delle quali hanno anche la forma imperativa. 

Per tutte queste ragioni riesce possibile fondarsi sulle sue 
parole, avendo una certezza quasi assoluta di non far altro che 
seguire le leggi solooiche allora vigenti- 

Un ultimo avvertimento. Vi potrebbe essere qualcuno che 
si meravigliasse di veder vive nella memoria degli Ateniesi, an- 
cora al tempo di Plutarco (50-130 circa d. C), le leggi di So- 
lone, quando già da più di due secoli essi erano passati sotto la 

(») Platonis, Opera. Parisiis, Typ. Didot a. Ao>a»y. BifiX, H d. 844. 

(') Contra Dareste, Revue des eludei grecques, a. ISh'S, p. 88. Lo Scialoia 
(loc. cit.) dice : « qaeste disposizioni delle « leggi n di Platone vanno consi- 
« derate quali fossero leggi positive sia perchè sono modellate in generale 
« sopra leggi positive, sia perchè in ogni modo ci dimostrano i concetti 
« giuridici deirantore ». Veramente non si comprende perchè si debba essere 
cos) diffidenti nelPaccettare questi testi dopo che Platone dice tantp espli- 
citamente che esistono delle leggi antiche sulle acque, che egli le crede 
belle e che è sconveniente (ovx u^iot) allontanarsene. Come sapporre, che 
dopo averle tanto lodate ed aver dichiarato di riferirle abbia poi esposto 
idee proprie, od anche solo le abbia pure fuse con quelle ? Egli potrà non 
averle riprodotte tutte, ma quanta alla loro genuinità, essa non mi sembra 
discutibile. 

(•) Brugi, loc. cit. p. 310, n. 57 cogli autori ivi citati. 

(*) Plutarchus, Bioi-SoXoy, §23, n. 9 e segg. 

(*) Oaiuo, lib. IV, ad leg. XII taòularum in 1. XIII, D. finium re- 
gundorum, X, 1. 
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dominazione di Boma. Ora è da ricordare che la j^olitica dei con- 
quistatori romani consisteva, dopo preso possesso del paese, nel 
lasciare a qnesto le proprie leggi, salvo qnelle modificazioni che 
fossero rese necessarie dai rapporti che i peregrini Venirano ad 
avere con i conquistatori. Soltanto colla costituzione di Antonino 
Caracalla il diritto romano venne esteso a tutte le Provincie del- 
rimpero o quasi, onde è certo che fino a quel tempo, la Grecia 
seguitò a governarsi col proprio diritto. Del resto è anche fuor 
di dubbio che anche dopo la costituzione di Caracalla, il diritto 
greco si mantenne in parte in vigore e che reagì anche sul di- 
ritto romano (')• 

D'altra parte Plutarco stesso attesta che ancora al suo tempo 
si vedevano in Atene alcuni avanzi delle tavole delle leggi solo^ 
niche ('), e la forma della citazione di una di queste fatta da Gaio 
nel testo suindicato mostra bene che egli doveva avere innanzi, 
nello scrivere, la disposizione solonica. Sembra infatti che ^li 
non faccia che ricopiare il testo originale,- giacché fa precedere 
questo dalle sole parole : Nam Ulte ita est .... le quali crediamo 
che non possano prestarsi ad alcun ragionevole dubbio ('). 



§ 1. Distinzione delle acqne. — Le acque pubbliche. 

È fuori dubbio che nel diritto attico non tutte le acque 
appartenevano ai privati, benché mancassero nell* Attica quei 
grandi corsi che, in modo speciale, sembrano da natura destinati 
all*uso pubblico. Dal testo platonico sopra citato sì dimostra la 
distinzione tra acque che appartengono a singoli privati ed acque 
che non appartengono a singoli privati (^). 

(0 Cfr. Ferrini, Maniuile delle Pandette, p. 2 e segg. con gli autori 
ivi citati e la succinta storia della lotta fra il diritto greco ed il romano. 

(') Plutarchns, £6Xtùy, § 25, pr. 

(') Questo non breve testo greco è molto notevole giacché ci fornisce 
con certezza un esempio di formulazione di parecchie disposizioni Solonicbej 
dando a vedere a qual punto di perfezione fosse giunta fin d^allora la scienza 
della legislazione presso gli ateniesi. 

(^) Plato, op. cit.} loc. cit., n. 844: ix xvSy xoivtoy yafnxTioy nijyàg 

tpare^g i&itÓToy fjitjdeyòc. 
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Fra le prime vanno certamente comprese le sorgenti e le 
acque raccogliticce in generale (0, non potendovi esser dabbio 
sul valore da attribuire alle parole di Platone. Ciò non toglie, per 
altro, che vi potessero esser comprese anche quelle la cui acqua 
poi veniva condotta . in città, ma intorno a ciò nulla sappiamo 
di positivo. 

La questione è più grave rispetto a quella seconda categoria 
di acqlie che, per non pregiudicare la discussione, abbiamo com- 
prese sotto la dizione generica di « acque che non appartengono 
a singoli privati » . E, prima di tutto, esistevano nel diritto 
greco delle acque « pubbliche « nel senso moderno della parola? 
Anche di ciò non credo che possa dubitarsi, una volta che Plu- 
tarco asserisce così risolutamente resistenza di pozzi pubblici (*). 
— Ma qual'era la condizione delle acque correnti? Quello che 
8 abito si può asserire a loro riguardo è che spesso erano sottratte 
al dominio dei singoli privati. Infatti, Platone parla di xoivà 
va fiora le quali parole vanno specialmente riferite a corsi d*ac- 
qna (raai = scorro). Né dal contesto del periodo in cui esse si 
trovano si può desumere alcun altro dei significati attribuiti a 
questa voce (fonte, sorgente ecc.), giacché sembra molto più na- 
turale che si parli di libera facoltà di fare prese lungo il corso 
di un'acqua, che non direttamente dalla sorgente da cui questo 
deriva. Platone, pertanto, dice che chiunque voglia, può libera- 
mente derivare a suo vantaggio 1* acqua dei corsi pubblici ('). 
Le leggi di Gortyna sono una conferma di questa disposizione. 
In esse, infatti, è riconosciuta ai rivieraschi la libera facoltà di 
far prese d'acqua $ul corso del fiume Lethaeos senza incorrere 



(*) Ibid., n. 845 v<fai^ dXXÓTQtoyf eìie xai nijyaìoy étrt xitl evret' 

yvQjòy, 

(') Plutarchus, Solon, § 23, n. 9 . . . onov fAsy icti dfjfAÓaioy tpQéaQ 

Il Mearsio (Thetnis attica. Il, e. 19 in Gronovio, Thes. graec. antiquit., 
y, p. 1980, e. 2 dice a questo proposito : « Quia aquarnm penuria esset, 
lege lata, nnom habere piitenm communem inssit qni curricali equestri 
spatio circa emn adhabitarent », V. pure Meursio, Solon, e. XIX, ibid., 
col. 2084. Ma ciò è molto più ampio di quello che dice il testo. 

(') Plato, loc. cit., n. 844: ixXX*6 fiovXtjS'ds ini lóy avrov rónoy fyety 
v&iaq ayéro fdiy txQ^^ófieyog ex rtSy xotydSy ya/Aitrioy. 
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ÌB malte, perchè lascino nell* alveo tanta aeqna che arrìri ad un 
dato segno marcato sotto il ponte dell'Agora (*). 

Qui però sorge un altro problema: 

Quale era più precisamente la condiiione in coi si troTa- 
▼aoo questi corsi d'acqua? Erano essi pabblici, «fi^/ttócriof, come 
i pozzi dì cui parla Plutarco; ovvero il diritto, per cui si eser- 
citavano prese su di essi, si può ricondurre ad alcunché sul tipo 
del condominio, sia pure con speciali limitazioni? 

Ponendo in raffironto il diritto che le leggi di Qortjrna ri- 
conoscono ai rivieraschi con quello che Platone dice esistere ri- 
spetto ai corsi d* acqua, risulta che tutti, e cioè anche i non ri- 
vieraschi, potevano condurre liberamente (senza bisogno di auto- 
rizzazione) acqaa da questi corsi ai proprii fondi, costituendo per 
le prese ed i passaggi nei fondi altrui qualche cosa di simile 
al nostro acquedotto forzoso. Da ciò sembrerebbe doversi conclu- 

(*) [9](ot. TtS notafAtà aX xa xatà ro flètto^ tày ^oày &i9^i ^y 
Mata ri pòy avtw, d-t&efjiiyot anatoy ^fjirjy' xny éè ^«y Xein^y orxov 
Motéxei (a) «ti* ayoqài dénv^a ^ nUoy, fieioy éà [aì. (Darestei Haassoniller 
et Reìnach, Recìieil d^nscriptions juridiques grecques, Paris, Leroux, 1891. 
Gortyiia, D, p. 402, col. 2, d. 2). 11 Comparetti, Mmeo d'antichità classica, 
H, p. 635, ponendo una virgola dopo ^diji, e non ponendola dopo avrei, 
dà un'altra spiegazione e dice che il proprietario dei fondi in cai passa 
il fiume deve lasciar libero, ossia non coltivato né occupato altrimenti, tanto 
spazio per T alveo del fiume quanto è quello compreso dal ponte presso 
r agorà. 

Prescindendo dal fatto che, anche aprioristicamente, è più verisimile 
la spiegazione del Dareste, tanto più che essa concorderebbe perfettamente 
con la disposizione citata da Platone e da noi poc' anzi riferita, quella de! 
Comparetti è da rifiutarsi se, come è molto probabile, si deve attribuire 
alla parola u ^à » il significato di canale o simile, riconducendola, come 
fa il Dareste (Revue des études.grecques, 1888, p. 88) al ^o'oc di Omero: 

afÀ^ (pvTtt xttl xtJTEovg ildatt ^6oy ^ysfioyevp 

(Iliade, XXI, 257). 

La iscrizione di Alesa non mi sembra che possa suffragare la spiegazione 
del Comparetti riferendosi ad una regola amministrativa sullo spazio da 
mantenere libero intorno ad un acquedotto. C> L Q.y 5594, 1. 7 e segg.) 

v. 7-9 : « xò VTiò TÒv o^Btòy axQi noti xày xgàyay | {tày^ *lnvq>]^at 

omr i^ya^ehai xtcl negUrra^ty ò(fS0eÌTa[i] nolda^] ò nayrà, ree de déyà^ett 
xa^nev^^i] ». 
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dere che i rivi fossero del tatto di ragion pubblica {^). Per altro 
la libertà assoluta di fare derivazione, che poteva condurre ad 
abusi da parte dei rivieraschi superiori a danno degli inferiori 
(abusi che fino a prova contraria dobbiamo ritenere che non fossero 
proibiti) lascia sospettare la costituzione di rapporti speciali per 
cui gli inferiori avessero soltanto diritto all'acqua avanzata al 
superiore, e che questi fosse in dovere di non disperderla inu* 
tilmente: qualche cosa di simile, cioè alla disposizione sui rivi 
di cui agli art. 543 e 544 G. C. 

Questa supposizione potrebbe essere confermata dal fatto che 
Platone parlando di un'azione corrispondente 2ÀVactio aquae più- 
viae arcendae del diritto romano, e facendo il caso di due pro- 
prietarii che coir ostruire o col modificare il corso di un'acqua 
(che non sembra dovesse esser pubblica) si danneggiassero a vi- 
cenda, soggiunge : xaì neqì vavra fiij i&éhofSi dia ravva xoivmveTv 
àXXrjXotg ('). Ove è da notarsi la voce xo$v<ov€$v, che messa a 
raffronto col « xoiv&v vufjLatmv dì cui aveva parlato poco prima, 
confermerebbe l'ipotesi suesposta, con l'attestare una diversità 
nel significato giuridico attribuito agli aggettivi xoivòg e drjfAÓifiog : 
il secondo dei quali soltanto starebbe ad indicare le cose pub- 
bliche nello stretto senso ('). Né la legge di Gortyna surtiferita 
crea in proposito difficoltà, giacché il limite alle derivazioni, 
quivi sancito, doveva esser dettato da molteplici ragioni di este- 
tica, di igiene e di interesse pubblico. 

(*) Plato, op. cit., n. 844: «AA*o fiovXtjd'elg ini i6y ftvrov tónoy aysty 
vàùtQ àyérm fièy dQ^ófieyog ix tiSy xoiyufy ya/jiarioy, /lAtj vnoiéfÀVnny nriyùq 
<pay€Qàg làimtov firjdsyòg, ^ d^ ay fiovXijrai nysiy, nXfjy étl* oixiag 17 U^wy 
riyojiy rj xal fÀyrjfiaTOìy, ayétta^ (àtj fiXanTwy nXtjy avxrjg tijg Sx^tayotyLag^ 

(■) Plato, op. cit, loc. cit, Il Brugì (loc. cit., p. 311) che traduce 
yccfitna per sorgenti, nota Vaso dell* aggettivo xotyóg per quelle e qui il 
verbo xa^y^yety. 

(') Auche il traduttore di Platone nell* ed. Didot rende xoiyóg con il 
communis latino e la frase « xtci ne^l tavta etc. » con le parole ideoque 
noluut communia hasc inter se hahere, mentre traduce il « dìjfióciog » di 
Plutarco con publicus, Marsilio Ficino invece {Divi Platonis opera omnia 
graec, et lat., Lugdnni 1690, p. 649 riferito dal Brugi, loc. cit. nota 47) 
spiega « et convenire inter se nequeunt n, Qnesta differenza ài traduzione 
non infirma però il nostro ragionamento. 
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La mancanza neirAttica di eorsì d*acqua di una qnalche 
importanza, così da non poter servire, come già abbiamo osser- 
?ato ad usi pubblici propriamente detti di navigazione o tra- 
sporti, starebbe a giustificare 1* ipotesi da noi proposta. 

I divieti di fare cambiamenti ai corsi delle acque, che si tro- 
vano stipulati nel catasto di Dioniso (^), scritto, come è noto nel 
• verso » della tavole D* Eraclea contenente nel « recto » la lex 
Julia munieipalis, mentre sono da ima parte un argomento a fa- 
vore della proprietà comune dei corsi d*acqua, potrebbero anche 
dall'altra attestare l'esistenza di corsi d* acqua privati. 

Cosi le stipulazioni ivi contenute si possono intendere o come 
patti diretti ad evitare le molestie da parte dei proprietarii in- 
feriori, qualora fossero danneggiati dai mutamenti fatti nel fondo 
superiore, ovvero come uno dei tanti divieti di mutare la cosa 
locata che, per Tuna o per Valtra cagione, si appongono anche 
og^ nei contratti. 

D'altra parte l'epoca tarda a cui rimonta questo documento 
(IV secolo) e l'incertezza sulla sua provenienza rendono di un 
valore abbastanza relativo le sue testimonianze. 



§ 2. Regolamento delle acqne non appartenenti 

ad nn singolo privato. 

Esposte cosi le distinzioni che esistevano rispetto alle acque 
nel diritto greco, passiamo ora a considerarne il regolamento, in- 
cominciando da tutte quelle che possono venir comprese sotto la 



0) Recueil des in$cript. jur, grecq., Dareste, Haussoniller et Reinach. 
Paris, Leroux, 1891, XII, 1, p. 204, § 9: « Tng ^è x^atpm rag dia tòv 
/«^«tfv ^ewrag xal taìg ^óms oh xaraffxaìpóyn ovóè àiatsxtikpóvti T<j) vdaii 
ovàè itpBQ^órn tS v&atQ ove* (tcpegióyii àyxoS-aQioyrt de oaaaxig xa deióyxai^ 

td ndq tà avitiy x^^^ ^éoyta n. — Traduz. del Dareste. « Quant aui 

fossés et rigoles qai traversent les terraìns, les preneurs ne devront ni 
les approfondir, ni les saigner ni pratiqaer de barrage soit ponr accnmuler 
les eaux soit pour les derider; ils derront curer aatant de fois quMl sera 
nécessaire ceux qai longeut lears terrains respectifs n. 
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direzione generica di « acque mv appartenenti ad un sìngolo 
privato • • 

Abbiamo veduto^ cbe le sole acque che Tengono designate 
coir aggettivo di pubbliche sono quelle dei pozzi di cui parla Plu- 
tarco. Or questi, riferendo espressamente una disposizione solonica, 
dice che potevano servirsi di esse tutti coloro che erano compresi 
nel raggio di un Innixóg ('). Sono note le controversie a propo- 
sito di tale misura di lunghezza, cagionate dalle parole di Hesy- 
chius : e tTtmxóv o at&diov « emendato dal Petitus e dal Meur- 
sio (') in tnmxòv o TezQaatddiov, tanto più giustamente che Plu- 
tarco stesso (^) ed Erone(^), confermano tale misura. 

Naturalmente all'esercizio di questo diritto doveva corrispon- 
dere un diritto di passaggio sui fondi interposti per giungere ai 
pozzo, ma intorno a ciò nulla sappiamo di positivo. Non sappiamo 
neppure se tutti indistintamente i vicini compresi nel raggio di 
quattro stadii potessero usufruire di quest'acqua, oppure doves- 
sero concorrere delle condizioni speciali. 

Ciò rispetto ai pozzi pubblici. 

Per quel che riguarda i corsi d'acqua abbiamo due testi 
principali su cui fondarci: uno di Platone, l'altro tratto dalle 
leggi di Oortyna. Platone (^) dice espressamente che tutti possono 
prendere l'acqua dai corsi d'acqua comuni e condurle come vogliono 
nei proprìi fondi, senza però tagliare le sorgenti altrui, e senza 
attraversare le case, i luoghi consacrati e i monumenti, e senza 
fare altro danno a coloro, a traverso i cui fondi si passa, fuorché 
quello dell'imposizione dell'acquedotto. 



(*) Plutarchus, Bioi-làkay, § 23, n. 9 : (lóXoy),,. vófioy eyQatpey onov fiéy 
iifn àrifiócior tpQéitQ iyióg Inntxov, X9V^^^^ xovtt^' tò d^lnntxòy àiaaxrma 
xscctcQiay i]y ffja^iwy . . . 

(') Petitas, Leges Atticae, loc. cit. — Mearaias, Themis attiea, lib. II, 
e. XIX, ext. in Crono vio, Thesaurus graec. antiq., V, p. 1980, col. 2. 

(•) Platarchns, ibid.: tò d^lnmxòy diaatr^fta XBacaQiay ijy oxaàltay, 

(♦) Hero, De Oeodusia, Prof. III. 

(*) Plato, op. cit., n. 844 : «AA' ó povXr^d'elg ini xòy avxov xónov aysiy 
if&iOQ ayéxiù fièy àgj^ófMyog ex xtSy xoiyiSy yafjLuxoiv, fnìj vnoxéfiyùìy nrjyùg 
ip€ty€^àf idimxov gÀtjdeyògf n d*ay fiovXiixui ayeiy, nXijy di' olxlaq 17 U^tSy 
xiyHv i} xal fiyfjuaxioy, dyixatj (àvj ^Xunttùy nXrjy avrijg xijg ó/éta/oiytaf. 
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Come si vede, Platone ha riportato con cura diligente tutta 
le disposizioni che dove^rano essere in vigore su questo puntò, 
giacché tale testo si presenta come una regola completa. 

Scindiamo le norme contenute in questa regola: 

1^ Qualsiasi proprietario può condurre le acque comuni 
nei proprii fondi; 

2° non si devono coi lavori, eseguiti sui fondi altrui per 
condurre nei proprii le acque comuni, tagliare le sorgenti pri- 
vate già palesi; 

3** la scelta del percorso da far seguire all'acquedotto 
è libera a favore di colui che lo costruisce e può perciò anche 
attraversare ì fondi altrui : dovendo però rimanere esenti da siffatto 
aggravio alcuni luoghi speciali; 

4^ non è lecito arrecare con tali lavori danni al fondo 
altrui, che si attraversa, ali* infuori di quelli strettamente neces- 
sarii per Tacquedotto. 

Si tratta qui di un vantaggio procurato principalmente al- 
Tagricoltura, che si potrebbe riportare ad una servitù legale di 
presa d'acqua. Sembra invero che tale vantaggio spettasse soltanto 
a coloro che erano proprietarii di fondi, parlandosi nel testo sarri- 
ferrito solo di questi : « • . . ó fiovlr]d'€Ìg ini tòv aòrov %6nov . . . « . 

La natura reale di questo diritto, che il Brugi nell'articolo 
citato enumera fra i rapporti di vicinanza, è poi chiarita dal 
fatto che ben può stabilirsi sui fondi interposti un onere simile 
alla servitus aquaeduclus di cui questo ha tutti i caratteri di- 
stintivi, quali il rapporto di utilità fra i due immobili, la 
tt perpetua causa » ecc. 

A tale proposito è importante osservare la libei*tà lasciata 
a coloro che derivano tali acque per la scelta del luogo in cui 
far passare T acquedotto, libertà che sembra dovesse essere as- 
solutamente illimitata. Credo però che questa facoltà così lata, 
affinchè non divenisse lesiva dei diritti altrui, dovesse coordi- 
narsi all'altra norma, splendidamente espressa da Platone (^), 

(') Egli infatti, colle parole /uij pXànttov nXrjy avt^g tijs oxexayw 
ylfts considera con precisione filosofica come non compresi nel diritto di 
imporre l'acquedotto tutti quei danni che non sono assolutamente neces- 
sari alla sua esecuzione. 



j 
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con cui si TÌetano i danni non necesssrìi. Perciò sarà stato pos* 
sibilo querelarsi per danni recati alle proprietà oltre qnelli ine* 
vitabili per l'acquedotto e quindi anche per la costruzione di 
un acquedotto inutUé & chi lo coi^niTa e troppo graroao pw 
colui nel cm fóndo reniru cortmito. ComrAoato così le due di- 
sposizioni, scompare quella durezza che sembrerebbe trovanrisi. 

Non crediamo necessario fare alcuna osservazione 8uireco(>- 
zione menzionata per le case, i luoghi consacrati ed i monumenti, 
coir esimerli dalla servitù d* acquedotto. La necessità di restrin- 
gore al possibile le violazioni dell'altrui proprietà e di evitare 
contestazioni e liti interminabili ed il rispetto, infine, dovuto alla 
religione, sono argomenti più che sufficienti a giustificarne la 
sanzione. 

Ci riserbiamo poi di commentare più tardi la regola conte- 
nuta sotto il numero 2. 

Alle disposizioni indicate fanno riscontro quelle contenute 
nella legge di Gortyna(^). 

Essa, dopo riuYocazione della divinità, assicura che non sa- 
ranno punite con multe le derivazioni che fossero fatte sul fiume 
Lethaeos a monte della città, purché rimanesse in questo tan- 
t'acqua da giungere ad un segno marcato sul ponte delVagorà. 

È bello notare la somiglianza nella forma del riconoscimento 
della fiicoltà di far prese d'acqua, che vi è fra questo testo e 
quello di Platone. In entranbi esso prende la forma di un'assi* 
curazione della liceità deiratto che si vuol compiere, piuttosto 
che della sanzione di un diritto. Tale concordanza di espressioni 
derivata certamente da comunanza di idee giuridiche, se non anche 
di legislazione, potrebbe addursi come argomento contro la teoria 
sulla natura giuridica dei corsi d'acqua da noi esposta poc'anzi. 
Ed invero, il non riconoscersi un diritto propriamente detto a 
fare tali derivazioni, dicendosi invece soltanto che chi vuol &rle 
le faccia pure che non incorrerà in alcuna ammenda, lascia cre- 
dere che, in mancanza di questa esplicita sanzione, ciò non sa- 

(>) Slot. TvS notaf4(5 €tt xà Tcard tS fiéitoy tàv ^ay 9i^i ^y xatà 
tò fòy avTiò, ^i&éfÀeyotr Snttroy fjfjtrjy ' rity éè ^oày kstney oxtoy xaréxei 
(jtt) én^ nyoQàt éénvQa ij nXioy de juij — in Dareste, Hanasouiller et Reinach, 
Jnscriptions juridiques grecques. Gortjma D, p. 402, col. 2, n. 2. 

2 
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rebbe stato lecito. E da tale illiceità non sarebbe difficile ar- 
gomentare la natura pubblica dei cordi d*acqua in generale. 

Considerando però che la forma condizionale » se alcuno 
&ccia • od « abbia fatto « è il modo ordinario nel quale sono 
dettate le leggi greche, per quel che può desumersi da quelle 
rimasteci (*) tale argomento perde facilmente di valore. 

L'affinità della materia suggerisce qui di prendere in esame 
la condizione speciale di alcuni fossi di fronte al diritto greco. 

Demostene neirorazione contro Callide parla, com*è noto, 
di fossi traversanti più terreni, cui servivano per lo scolo delle 
acque. Di tali fossi non sembra possibile impugnare la natma 
privata, generalmente ad essi attribuita (*), e facilmente de- 
sumibile dal testo (^), giacché Demostene fa dire al figlio di 
Tisia, per cui Torazione ò scritta, che i varii privati ricevono 
l'acqua, per mezzo di questi fossi, da quelli collocati superior- 
mente, e che egli non la ' dava, né la riceveva da alcuno. 

Or queste locuzioni di « dare » e « ricevere » riferite ad uq 
corso d'acqua pubblico traversante più terreni, sarebbero del tutto 
improprie. 

Però Demostene nel principio di quella orazione sembra ac- 
cennare anche ad un'altra specie di fossi che dice esplicitamente 
pubblici (^). Probabilmente trattasi qui di grandi letti dì corsi 
torrentizi!, necessarii per la tutela dei fondi circostanti, ed in cui, 
come si deduce pure dalle parole di Demostene sopra riferite, 
doveva esser vietato di porre qualsiasi ingombro che potesse far 
riversare al di fuori le acque jlurante le piogge. 

(*) Cfr. 1. 18 D. finiam regaudoram; Demostene, Orazione, o xaté 
'AQUfToxQfztovg, p. 37, 44, 53, 82, 215; in i/irfmw, n. 47, 94, 113; Aristo- 
tele, A&ìjyaiioy noXiTela c.39 (ed. Ferrini), p. 86; ras àè óixaq xov tfóyov 
siyM xarà ta nargia, €Ì tlg tipa anoxreiyas èxxioBi IsQtiaag. 

(*) Cfr. Scialoja, loc. cit., p. 10 e segg., che anzi li dice oggetto di 
una servitù di x^Q^^Q^ ^ di xnfÀa^^ovg» 

(') Demosthenis, JIqòì KaXXixXéa (Parìsiis, Didot, 1843) tavtfjy 

éi^ovia naga&idoMfiy ovdelg ovxs nag* èfiov naQaXatiipdvei (n. 19). 

(*) Ibid., n. 12-13 KaXXixX^^ (xèy yttQ qyrjtti ttjy /«padj^a»' tcnoi- 

xoéòfiijaayTtt fiXanreiy ifiè avióy, iytà cT àno&ei^» ;jfa>^£o»' oy rovt^ icXX^ oì 
Xaqa^Qay, Ei (lèy ovy fiij avyexfoQSiro, ^fiéreQoy tàioy ' etyat r«/' dy rowi'iycf** 
xovfÀByy bX Ti xiày ét^fjioaltjy t^xo&ofiovfiay ' yvyl <f ovre xovx^ àfKpM^tjxovirty. . • 
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È facilmente giustificabile la natara pubblica di questi alvei, 
date le particolari condizioni di orografia e di idrografia della 
regione, per cui essi dovevano avere somma importanza, potendo 
riuscire di grande vantaggio, od essere causa di gravi disastri 
nell'epoca delle pioggie* 

Le ultime parole del testo surriferito lasciano inoltre campo 
ad argomentare sul diritto di intentare azione per i danni ar- 
recati a quei letti torrentizi!, ed in generale a tutte le cose pub- 
bliche. Imperocché dal fatto stesso che Callide avrebbe potuto 
fondare la sua azione sul presupposto del carattere pubblico 
del fosso, si può ragionevolmente dedurre che, dunque, era in 
facoltà dei privati, per lo meno di quelli che vi avessero inte- 
resse, di intentare un azione per la tutela delle cose pubbliche. 

Dato tale principio è probabile che quest'azione fosse anche 
ammessa per la tutela dei pozzi di cui parla Plutarco. 

Nulla di sicuro può dirsi tuttavia rispetto alle condizioni 
che dovevano concorrere per poter intentare tale azione, nò ri- 
spetto al modo di proporla o alle sanzioni penali stabilite per 
le violazioni delle cose pubbliche. 



§ 8. Kegolamento delle acque appartenenti 

a singoli privati. 

La proprietà delle acque sorgenti nel proprio fondo era del 
tutto libera presso i Greci» salvo quelle limitazioni che furono 
dettate in rapporto al criterio ddla neeassità sociale. 

In Platone, troviamo però sancita la eccezione che chi era 
privo assolutamente di acqua da bere, poteva esigere dal vicino 
quella jiecessaria al bisogno. L'assoluta mancanza dell'acqua do- 
veva venir accertata mediante lo scavo di un pozzo approfondito 
fino allo strato della creta. Qualora poi il vicino avesse acqua 
scarsa, la quantità che si poteva esigere era determinata da spe- 
ciali magistrati {^). 

(>) Plato, loc. cii, p. 844 «vd^a <fl it turt xónoig Svfitpvtog 

ix yrj^ xà ix Jiòg ìóvra à/toaréyéi t^afiata, xai i^dnei xiiy «raynmirnv 
rraitarioy, ÒQvttérm fAÒy èv Xi^ avxov /«u^^V ^^/?* ^V^ j|f«pa,<it<foff yijf, èày 
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• 

Plutarco, ripetendo sostanzialmente la stessa regola, vi in- 
trodace delle piccole differenze, di cai è opportuno tener conto. 
Egli, che attribuisce tali leggi a Solone, dice infatti che il di- 
ritto di ottenere Tacqua dal vicino competeva soltanto a coloro 
i quali, oltre airesserne privi, si trovassero al di là del circuito 
dei quattro stadii dai pozzi pubblici. Di più, il pozzo, che essi 
dovevano scavare, doveva giungere alla profondità di 10 oigie. 
e solo dopo ciò era ammesso di chiedere al vicino 12 cong^ d'ac- 
qua al giorno per ogni persona ('). 

La differenza più notevole fra i due testi è quella che ri- 
guarda la determinazione della profondità dei pozzi e la quantità 
dell'acqua a cui si poteva eventualmente aver diritto. Platone 
adotta il sistema che noi chiameremmo delle distanze e quantità 
variabili ; Plutarco usa invece quello dei termini fissi ed eguali 
per tutti i casi. 

Potrebbe disputarsi quale dei due fosse il sistema adottato 
in pratica. Crediamo però che non possa dubitarsi esser quello 
di Plutarco il sistema più attendibile. Ed in vero, in primo 
luogo, esso oltre al rispondere più esattamente alla natura for- 
male di un diritto primitivo, come doveva essere al tempo di 
Solone, era anche il più ragionevole, trattandosi di un territorio 
molto limitato, ed in cui perciò le differenze geologiche ed idro- 
grafiche non potevano esser molto grandi. 

In secondo luogo, anche prescindendo da ogni considerazione 
di pratica giuridica, è naturale che dia più affidamento colui che 
determina i particolari di un fatto o di una cosa, che non quegli 
il quale la riferisce solo genericamente. 



cf^ii' rovt({> tip fiàd-ei fAfj&auiSs vdan nQoaTvyx^^li* naQK xtòv yeiTÓytay 
vdQtvéad-M fiéxQi' tov ilyayxalov ntiuarog éxdatoig xòìv oixetdSy iàr àè 
ifi* ttMQtd'siag n Mal totg yeltoir&, td^ir r^; vd^eiag xa^afABvog na(fà roh' 
ùyQOvéfAOtg^ ravtrjy ^fiéQag éxdcTrjg xofitiéfieyogf ovrag xoiytovsitM roig yei' 
roaiy vàaros, 

(^) Plutarcbus, Bloi-IóXùty, § 23 : ojtov dà nXetoy ansTx^f ^ijteiy 

vdatQ tàioy ' éày &è oQv^ayreg oQyviùiy déxa fid&og nag* éavroZ; fAtj BVQWfi, 
tòte XafÀddyeiy nagà tov yelroyo; k^dxovy v&qiay óiq éxMrtjg rjtÀégag ttAi;- 
Qovytag^ 
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Le ragioni del modo Dsato da Platone possono essere state 
molte, ma una delle più probabili sembrami questa, che preoc- 
cupandosi egli più specialmente delle norme direttile e dei prin- 
cipii fondamentali, che non delle applicazioni pratiche, abbia 
preferito riferir quelli soltanto, come gli unici interessanti al suo 
scopo e che sarebbero potuti rimanere sempre invariati in qua- 
lunque luogo (^). Se avesse invece riportato la parte positiva, 
questa, almeno senza un richiamo ai principi! teorici ai quali era 
informata, non avrebbe nemmeno avuto senso in un'opera come 
quella di Platone, rivolta all'analisi dei criterii direttivi «di uu 
sistema di leggi. 

Passando ora alVesame della disposizione, una delle parti 
piti importanti di essa è quella che determina la profondità dello 
scavo da fare sul proprio terreno, prìma di poter ricorrere al 
vicino. Platone la fissa con la frase: fJiéxQé rfjg xsqafjLidog yfigj 
Plutarco a 10 orgie. A spiegare il termine dato dal primo oc* 
corre notare che lo strato della creta, impermeabile per sua na- 
tura ali* acqua, è quello al di sopra del quale scorrono le acque 
piovane filtrate nel suolo e perciò è il limile naturale delle acque 
utilizzate ordinariamente nei pozzi. 

Siccome, quindi, se Tacqua non si fosse trovata al di sopra 
della creta, sarebbe stato quasi sempre inutile ricercarla a tra- 
verso quella, o al di sotto, era naturale prender il terreno argil- 
loso termine come della ricerca (^). Il limite fisso di 10 orgie, dato 
da Plutarco per togliere un fomite alle numerose contestazioni 
che altrimenti si sarebbero verificate, doveva certamente esser 
consigliato dalla natura del suolo attico come corrispondente alla 
pratica (^). 

(') L*Hennann, Lehrbuch der Griechischen Rechtsalterthùmer (Frei- 
burg i. B. and Tabìngen, 1884, Mohr, § 8) sembra ritenere anch' egli vero 
nella pratica il testo di Plutarco, in confronto a quello di Platone che 
richiama in nota, parlando solo di scavo di 10 tese e di quantità fissa 
{bestimmte Menge) di acqua da prendere dal vicino. 

(•) Cfr. Ugo Grozio, De jure Belli oc Pacis (notis J. P. Gronovii, 
Amstelaadami, 1735) 1. II, e. II, n. VII, nota 51 del Gronorio. 

(*) Per la dimensione dell* « orgia n il Petìto, riferendo la contro- 
versia che su di essa esisteva, dice che alcuni la facevano corrispondere a 
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Le 10 orgie poi eqaivalerano probabilmente a 60 piedi, 
ossia a quasi 20 metri ; profondità^ come si Tede, abbastanza 
grande per un pozzo. Soggiunge quindi molto a proposito Plu- 
tarco stesso: àna^i^ yà^ i^ero ósYv ftcrj^étv, oòx àqytav s^po^ 

Dopo data questa prima r^ola, Platone, prevedendo il caso 
in cui il Ticino che dovrebbe dare T acqua, accampi di averne 
poca, ordina che gli agronomi decidano la controversia, fissando 
la quantità d*acqua da chiedere, e termina con le parole: ovva»^ 
xoivavsCtoì TOig Ydto€fi,v vdcetog (^). 

Il Brugi (') comprende anche questa disposizione nel novero 
dei rapporti di vicinanza; ed in ciò ha ragione. Tale rapporto 
infatti presenta molti dei caratteri del diritto personale. Invero 
il suo fondamento è una causa di natura individuale, il bere, e 
Tacqua deve esser presa dietim e colla condizione che il diritto 
ad essa si estingua qualora chi se ne vale scopra nel suo fondo 
altre sorgenti. 

Inoltre, siffatto carattere personale è pure* affermato dall*in* 
fluenza del numero delle persone suU* estensione di tale diritto, 

riferendosi a ciò appunto Platone quando dice : « naQà 

« %(ùv yénóvmv iiq€véft&m fA^XQ^ ^^^' avayxcUov ndfULatog éxcca- 
tt roig voùv oixet&v « . 

Per quel che riguarda la realità di questo diritto, è suffi- 
ciente accennare che esso doveva dar luogo, per essere efficace, 
ad un'azione reale, cantra quemcumque possidentem^ diretta ad 



6 piedi, altri a 3 piedi, altri ad an solo ; Plinio, infine, V avrebbe tradotta 
con tt ulna ». Anche il Cujacio {Opera omnia. Prato, Giacchetti 1839, 
t. Vn, e. 771 ; Ree, sol. in tit. finium regundorum ad Legem XIII) ritiene 
che r orgia corrispondesse a 6 piedi ed invoca T autorità di Plutarco ( Ffìa 
di Solone) ; Senofonte nei Memorahilif II, 3, 19, chiama orgia la distanza 
che separa le inani distese e a e ni non possono giungere i piedi aperti al 
massimo, ciò che appunto corrisponderehhe a circa 6 piedi: x^^^^ (*^^ 
yà^y et &éoi aviàg xà nXioy oQyviag d^e^o^ja «fitt noi^aai, ovx ày évyawxo, 
nódeg de ovd^ay ini rà ogyiay dié/oyja iX^oiey afia. 

(«) 'Eày di di* aKOid-siag ^ xal toig yeiiofft, ta^iy x^g vdqdatg T«|«- 
fÀeyog nttQÙ xoCg dyQoyo/ÀOigt xavxf^y ^fiigtcg éxaaxijg xofAiCófÀeyog, ovxiog 
xo$rofyelx(a rotg ysixoaiy vdatog. 

(■) Loc. cit. 
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ottenere il godimento dell'acqua e non mai il risarcimento dei 
danni e interessi. 

Si potrebbe perciò forse ricondurre molto facilmente ad una 
servitù personale (^). 

Platone, dopo di ciò, passa ad occuparsi delle relazioni inter- 
-cedenti fra i fondi superiori ed inferiori riguardo al corso delle 
acque. Egli così si esprime in proposito : sàv éè ix Jiòg vdava 
y$yvófÀ€raf vòt^ in&vm yèfaqyol^vta fj xaì òfxiwotxov olxoì^VTa 
wv inoxaxfù pkccn%rj %i,g fii] i$àoòg éxQoijv, rj Tovvavriov ò 
ijiavm fA€x^$€Ìg eìxfj va ^svfAoeva fiXaniì] vòv xavm, xaì n€QÌ 
Tavva /i^ ix^éXduCi, dia %av%a xo&V(ovhv àXi.ij3Loigf iv atn€$ fièv 
àcjvviiAoVj iv àyg^ì Sé àyqovófÀOv inàywv o fiovXà/Àevos fa- 
Sa(r&Wj %( XQV ^<>***v ixàxeqov ' ó àè ini] €fAfAév(ùv iv Tfj va^H 
tpdóvov x>' afxa xaì SvifxóXov ^Jvx^jg vn^xJ^w óixtjVy xaì ò^JLòdì' 
àiTiXàinov TÒ ^Xad-oq àrrorivétw t^ì fiXaif&€V%i^ fii] id'cXrjifag 
roTg ixQxovci nei&stfO'oa 

La complessa disposizione contenuta in queste parole po- 
trebbe certamente rassomigliarsi, come osserva il Brugi, ilYactio 
aquae pluviae arcendae del diritto romano, sebbene per qualche 
punto ne differisca. Senza addentrarci in confronti fra le due le- 
gislazioni, noteremo solo alcune particolarità di questa regola. 

In primo luogo il divieto riguarda, come in diritto romano ('), 
soltanto le opere fatte dai proprietarii di fondi inferiori per im- 
pedire lo scolo delle acque dei fondi superiori e gli aggrava- 
menti che i proprietarii superiori possono introdurre nello scolo 
dell'acqua sui fondi inferiori. Sembra pertanto che venisse escluso 

(*) L* Herman (Lehrbuch der gr, RechUalter., loc. cìt.) nelle poche 
parole che dedica a tale materia, accennando a questo rapporto lo chiama 
soltanto «una specie di servitù» (eine art von ServitnC); cfr. Platner, 
Prozest, II, 373. 

(*) L. 1, § 13 D. 89: u Ifem sciendum est hano actionem vel sope- 
u riori adversus inferiorem competere, ne aquam qnae natura fluat, opere 
a facto inhibeat per suum agrum decnrrere, et inferiori ad versus superiorem 
« ne aliter aquam mittat qnam fluere natura solet ». — Tale confronto 
fatto dal Brugi, loc. cit., nota 41, sfuggì, come egli nota, al Tysius, Col* 
lactio leg. ath, et rom, (Cfronov. Thesaur., V, p. 1373-96) al Meursio, 
Themis attica {ìhìà., } 950-52) e Solon (ibid., 2000-63), ma fu avvertito 
dal Cujacio, Observat., XXIV, 24 {Opera omnia. Prati, 1841, t. 1). 
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dal contenuto di tale azione la dÌFersìone delle acque fatta a 
proprio vantaggio. 

È utile notare a tale proposito la frase: xcà nf^ %cn%a 
jAt] i&éXfoCi i$à zavra xoivmvéXv àXkrjkoi^. Essa è iu questo 
luogo una confenna della teoria da noi esposta rispetto alla pro- 
prietà dei corsi d* acqua. 

Non si tratta qui nò di una servitù legale, nò di un rapporto 
di vicinanza, come dice il Brngi(^), nel senso ordinariamente 
attribuito a tali frasi, e neppure per spiegarla occorre ricorrere 
a concetti astratti, come quello che « le acque che vi scorrono 
e (sul suolo) rimangono comuni nei vantaggi e negli incomodi a 
« tutti coloro che, pur possedendo poderi giuridicamente distinti, 
« coltivano e sfruttano insieme il suolo stesso » (') ; ma versasi in 
tema di un r^olapiento di un condominio sui generis per cui 
tutti potevano trar profitto da queste acque come credevano me- 
glio, senza però danneggiare i circostanti. 

^ Quella frase, pertanto, lungi dall'essere espressione di con- 
cetti filosofici di Platone, che cerchino di manifestarsi a traverso 
le disposizioni legislative, sono invece la ricognizione di una 
speciale condizione giuridica, e perciò da intendersi alla lettera. 

Nò ci sembra doversi dubitare intorno alla traduzione, es- 
sendo esattissima quella che lo Scheider dà neir edizione Didot: 
« indeoque nolunt communia haec inter so habere i> . Infatti que- 
sto lignificato del verbo xoivovéio che s'incontra anche presso 
altri autori parlandosi di costnizioDO e simili ben si adatta al 
luogo citato da Platone, trattandosi sempre di cosa da tenere o 
da mettere in comune (^). La traduzione data ila Marsilio 
Ficino (*) : et convenire inter se nequeunt^ non è pertanto da 
seguire. 

Tornando ora alla orazione di Demostene contro Callide, già 
ricordata, osserviamo come l'azione intentata da Callide, secondo 



(>) Loc. cit, p. 307. 
(■) Loc. cit 

(') Koiytayeh^ ijyovfiat xal tovxo roìg TtsnoXitsvfiéyoig [Demostene]. 
Jlayttay rovtwy noXXol xoivovovfiey aXXi^Xoi^ [Senofonte].. 

(*) Op. cit., p. 649. 
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lo Scialoja {% non era per una servitù, ma per una limitazione . 
legale della proprietà, chiedendosi con essa il pagamento di 
un'ammenda fissa, come risarcimento di un atto contrario alle 
norme generali della legge. Il eh. Professore propende infatti a 
crederla col Platner e T Hundtwalker, che cita in nota('), una 
Tera e propria aclio aquae pluviae arcendae, ciò che concorde- 
rebbe esattamente col testo di Platone da noi esaminato, e con 
le parole stesse di Demostene (§ 19) a ... el fièv yàq ^v, & arà^eg 
óixaaTal, x^Q^^9^ nàhv énoàéxofiévT]' t&xav rjó(xovv iyà fii] 
déxófiévog ... .9, Ma dalle parole che seguono subito appresso (^), 
lo stesso Scialoja (^) deduce un argomento che crede forte, per 
dimostrare, come già accennammo, resistenza delle servitù di 
XccfààQa e di xeifjta^^vg. Ma senza entrare in merito alla que- 
stione se tali servitù esistessero o meno nel diritto greco, e con 
il rispetto dovuto al nostro lodato Maestro, ci permettiamo di 
osservare che nessun argomento si può ricavare da quelle parole. 

Demostene, infatti, potrebbe benissimo essere inteso nel senso 
di asseverare l'esistenza generica nelle leggi del diritto che Cal- 
lide reclama e di descrivere lo stato di alcuni fondi ipotetici 
sottoposti appunto per natura (e non per convenzione) a ricevere 
lo scolo dei fond'i superiori, ma per dir poi inapplicabile tale ipo- 
tesi al caso, mancando quivi i fossi mediante i quali tale diritto 
sarebbe esercitato. 

Ciò è tanto più probabile in quanto che appunto per essere 
Fazione intentata da Callide un aelio aquae pluviae arcendae, 
era contro di questa che doveva difendersi il figlio di Tisia, ciò 
che egli fa dimostrando che quello che possedeva era un fondo 
coltivato e cinto da tempo con muro, e non un alveo torrentizio, 
e che in esso non si trovano fossi di alcuna specie {^). Nò può 



(*) Loc. cit, p. 10: tt I greci la dicerano an*orazione n$qi /tf^co»", 
cioè intorno ad un fondo ». 

(") Loc. cit., p. 10, nota 2. 

(') Cioè: ..... tSitne^ wd &ar9Q* atta tdy jjrw^ftM^ eialy ofioXoyov^ 
[i^yai j|ra^a(f|po«, xal tavtas &éxovtai fiiy ot nQiStoi xa&anag tovg ix rtSv 
obtiwy ;|rfificr^^9f, nagà tovtt»y à*he^o$ naQaXafAfiayowfi tòcavtoK. 

(*) Loc. cit., p. 11. 

(») Cfr. ibid., nn. 3, 5, 26, 87. 
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far difficoltà Tesempio addotto dei canali delle case, giacché, per 
la posizione data ali* inciso : xaSànsq %ovg in %S)v oìxuav xfi- 
fia^vg (^) sembra non ayer voluto Demostene identificare nel 
loro regolamento gìoridico questi canali ai fossi di cui parla, ma 
solo ayerli ad essi voluti rassomigliare nella funzione fisica di 
trasmettere successivamente le acque dai primi agli ultimi prò- 
prietarii. Crediamo quindi che le parole in questione debbano tutte 
intendersi come riferentisi BXYactio aquae pluviae areendae. 

Bammentiamo ancora che a quel che sembra l'azione in- 
tentata contro il figlio di Tisia riguaidava il pagamento di 
5000 dramme, per non essersi questi presentato al giudizio degli 
arbitri. Tale domanda da Demostene ò detta ingiusta, perchè la 
multa in tali casi era di 1000 dramme soltanto. Ma di ciò in 
seguito. 

Platone, per ciò che concerne i danni arrecati col modifi- 
care il corso ed il deflusso delle acque, vuole che tali questioni 
siano deferite a speciali magistrature (*), aventi Y incarico di de- 
terminare gli obblighi reciproci dei litiganti. Chi non fosse stato 
al parere di tali magistrati era costretto a sborsare il doppio del 
danno arrecato, come penale della disobbedienza (^). È facile de- 
sumere da ciò che tale azione era di carattere misto (revindica- 
torìa e penale ad un tempo) perchè la frase iv tìj Ta^£i ^dóvov 
i^'&fia xcà Svcxókov xpvxffi inexéxm óixrjv, non può certo esser 
la motivazione di tutto il duplum ma soltanto del raddoppia- 
mento del risarcimento del danno. 



(*) u Quemadmodum canales qui ex aedibus educuntur » così nella tra- 
daiione delPed. Didot, in tatto identica, salvo pochissime parole, a qaella 
che trovasi nel Demosthenis et Aeschinis opera omnia, per Hier. Wolfinm. 
Francnforti, 1604. 

(') Pialo, ibld., iy Sarsè fnèy à<nvvó(AOVj àv ay^t^ di ayQoyófÀoy, èndywy 
6 povX6fA$yog Ta^aa^ta, ri XQ*} noitiìy éxcéT€Qoy' 

(') Ibid., dà fÀTJ éfAfiértay iy rfi rd^ei tp&6yov ^*a/i« xal dvaxóXov 
tjjvxfjs vntxéjto dixfjVf xal 6(phàv óm'Adaioy xò pXàdo^ ànouyét(o tì^ fiXaif^ 
d-éytt, fÀtj è&eXrjirag roig cT^/ovat nei^éa&n^. 
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§ 4. Distanze legali. — Danni. 

Su questa materia i testi che ci sono rimasti sono prin- 
cipalmente la 1. 18, D. X, 1, in cui Gaio riporta, forse lette- 
ralmente, come già abbiamo veduto, le disposizioni soloniche; 
alcune parole di Plutarco, un lungo testo di Platone nelle « Leggi » 
e, neir epoca bizantina, una legge dei basilici ed alcuni scolii 
alla medesima. 

Potrebbero farsi delle difficoltà rispetto al valore da attri- 
buire a questo secondo testo di Platone separato con alcuni pe- 
rìodi dal primo che abbiamo già esaminato. Però è anche da no- 
tare la poca distanza che lo separa dairavvertimento dello stesso 
Platone sulla bontà ed antichità delle leggi riguardanti le acqim 
e sulla necessità di seguirle, la facilità della coordinazione delle 
disposizioni che stiamo per esaminare con le altre già venute, e 
la esatta particolarità nelle disposizioni. Tutto ciò sta a mostrare 
che non solo non possono queste essere state inventate da Pla- 
tone, ma che, quand'anche si volesse sostenere non aver egli nel 
secondo testo, riprodotto come invece poco innanzi aveva fatto, 
le leggi esistenti, è certo tuttavia che. deve averle tenute così 
presenti nello scrivere, specialmente in quel che riguarda la clas- 
sificazione dei modi in cui si può recar danno alle acque, da 
ridursi ad una questione inutile il vedere se egli abbia ripro- 
dotte esattamente o ^no tutte le disposizioni legislative allora in 
vigore. 

Tanto meno poi si potrebbe comprendere, come o perchè 
Platone, dopo aver seguito nella maggior parte le leggi vigenti 
in questa materia, e dopo averle certamente tenute presenti nel- 
l'analisi dei danni che si possono arrecare alle acque come ve- 
dremo esaminando il testo, se ne sarebbe discostato nelle cose 
di minore importanza. 

Per quel che riguarda le distanze che sappiamo che si do- 
vevano mantenere, e che da alcuni sono riferite anche alle acque, 
O^io nella 1. XIII, D. X, 7, riportando la disposizione solonica, 
vuole che le fosse debbano stare distanti dal confine del fondo 
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tanto quanto è la loro profondità, ed i pozzi devono esseme sepa- 
rati dallo spazio di un* orgia ('). Con esso si accorda Plutarco (*) 
che però non riferisce che la disposizione riguardante le fosse. 

Ma qui ci troriamo di fronte ad una difficoltà non lieve: 
com*ò possibile, ci chiediamo, che in Grecia, in cui la man- 
canza deiracqua doveva aguzzare gli ingegni per procurarsela 
anche a danno degli altri, fosse poi lecito scavare fosse e pozzi 
a così piccola distanza dal fonde vicino, in cui potevano tro- 
varsi altrettanto prossimi al confine dei pozzi e delle sorgenti? 

Ci sembra che la risposta non debba esser difficile. La di- 
sposizione solonica, riprodotta dd Gaio e da Plutarco (^), non po- 
teva certamente riguardare le acque : tali norme dovevano, essere 
destinate soltanto a salvaguardare Y integrità dei confini, ma non 
dovevano aver nalla che vedere con questa materia. 
* Trattasi, in altri termini, di regole giuridiche riguardanti 
la reciproca integrità statica, non T idraulica, tra fondi vicini. 
L'assurdo a cui si giungerebbe, non accettando tale conclusione, 
ci sembra cosi evidente da non aver d* uopo di dimostrazione. 

Vi sono, ad ogni modo, anche argomenti estrinseci che la 
confermano. In primo luogo la legge solonica è riprodotta da 
Gaio a proposito deira^/{o finium regundorum ed è appunto 
posta sotto questo titolo nel Digesto. Ciò indica che la regola 
era dettata per la difesa dei confini, e non per altro. Se si fosse 
invece trattato di acque, avrebbe dovuto esser collocata sotto 
qualcuno degli altri titoli riguardanti questa materia {De aq. et 
aq. pi. arch.; De serv. praed. rusL). 

Nella legislazione greco-bizantina dei Basilici, troviamo an- 
cora riprodotta la disposizione solonica, ma modificata. Si dice 
infatti, parlandosi dei pozzi, giacché per quel che riguarda le 

(*) iày de ttc(poy rj fiód'^oy OQvjttj, oaoy to fia&oq q toa^vrov 

ànoXeintiy * èày de tf^éa^ òqyviny 

(') Solon, XXIII, 11: Bód-Qovi éè xal TatpQovc xòy fiovXófÀeyoy ixé- 
Xtvcsy OQvcaeiy, 5aoy èfi&àXXei ^&os à^urxafAsyoy (À^uog ToXXotQiov, 

(•) Dice infatti (1. XIII D, X, 1. Gaiiu, 1. IV, ad legem. XIL Tab.): 
« Sciendam est in actione finium regundornm illud obseryandum esse qnod 
a ad exemplam qaemadmodo eias legis scrìptnm est, qaam Athenis Solonem 
a dicitar tulisse, nam illic ita est: '£«V etc. ». 
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fosse il testo è rimasto integro {^): sàv ipqéaq^ si fArjncù y>QÌag 
7tfovnf]Qx^ '^ov ysixovoCj ncà ex tov xcavov Mqyov filaTrtevcu, 
ini Scrov tò fiai^ogj òfpstlsi ànoqtvytXv. ii òé %tg iv àyQV fiovloizo 
xritfcUy tó^ov ^oXt]v ànò xov ày^oysCTOvog àns%éTa), fj 6(fyv$ccv. 
Come si vede, tutto il tratto compreso fra la seconda e 1* ultima 
parola del testo riferito, apparisco qui come una interpolazione 
fatta al testo gaìano, riportato dal Digesto, che ha soltanto : éàv 
de ^oéaQ òqyviav, L'Àrmenopulo (*) e più tardi il Levuncla- 
vio (') accettano tale modificazione del testo solonico. L'esat- 
tezza con cui essa è fatta, salvo un errore che ora noteremo, 
apparirebbe difficilmente se non si conoscesse il testo di Ghiio, 
e potrebbe far anche pensare ad una omissione di Gaio mede- 
simo. Ma ciò è inammissibile, giacché al tempo di quel giure- 
consulto, e fors' anche ali* epoca di Giustiniano, i testi solonioi 
erano ancora conosciuti. Meno inverosimile sarebbe che Giusti- 
niano stesso Tavesse commessa, mutilando il testo di Solone. Se 
p^ò si dovesse ammettere tale ipotesi, e ritenere come genuina 
la parte interpolata dai Basilici, si dovrebbe dire che questa è 
incompleta. Giacché la stranissima ed assurda parificazione, che 
si ritrova in fine del testo fra un trarre d*arco (100 passi) e 

(*) Basilicorum libri LX, Cura Heimbachi. Lìpsiae, 1850. Saxnpt 
Barth., 1. LVm, tit. IX, 1. 13. 

(*) Ilarmenopolus, p. IL § 89, 181. 

(*) LX Librorum Basilico Ecloga, Io LevanelaTins, BanUae p, Eu- 
sebium Fpiscopium, MDLXXV, lib. LVIII. Scolion ad tit. XI, e. Vili (1. 9, 
Cod. de aed. prÌT.). Ricordiamo qni che il Levunclavio, che sembra pub- 
blicasse per primo quella che abbiamo chiamata interpolazione al testo 
gtiiano, neir Ecloga non aveva posta la disgiuntiva ' ^ * innanzi a ' ògyvidv * 
per evi ivi esisteva, anche grammaticalmente una lacuna f v. Petìtus, loc. cit.). 
Un codice della biblioteca Palatina, da lui confrontato, gli fece colmare 
questa con la particella disgiuntiva, facendogli credere di avere con ciò 
ottenuto integpro il testo. Ond'è che nel suo opuscolo Notatorum libri II 
(ext. in Thesauro juris romani Everardi Ottoniti Trajecti ad Rkenum, 
ap. J. Broedelet, MDCCXXXIII, t. Ili, col. 1511-1512) il testo è corretto 

in questo modo : iày tp^éa^, h fiijnùf fpQéuQ jiQovnfjQx^ ^ov yeltora, 

xttl ix tov yéov ìq/ov ^Xantsiai, ènl oóoy ró /}»^oc, otfsiXei ano(fvyeìv ei 
ffé rig iy tty^tS fiovXono xriffai, ro'lov fioXijy uno xov dyQoysiioyoq ànéxfxoì, 
^ ò^vuxyv. Il Thaleim nel citarlo (in Hermann, Lekrbuch etc, loc. cit.) 
commette un'inesattezza e cita, p. 1514, invece di 1511 e 1512. 
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nn oi]|^a (6 piedi) condurrebbe a sospettare che prima ddla 
• iqymàv * dolesse troyarvisi non soltanto la disgtuntiTa • I7 • • 
ma qaalche altra frase riferentesi probabilmente ad altri oggetti, 
tanto più che lo scolio del Tipncito a questa legge non parla 
della distanza di mi trarre d'arco. 

Un secondo argomento lo desumiamo dalla stessa obbiezione 
che ci proponemmo fin da principio contro la possibilità di ri- 
ferire questo testo alla materia delle acque. Sarebbe inrero 
assordo che mentre, come vedremo in Platone, i Greci classifi- 
cavano con la- più gran proprietà i danni fatti alle acque ed 
enumeravano fra questi anche gli emungimenti, non avessero poi 
preso altra difesa contro questi ultimi, in favore dei pozzi, che 
la prescrizione della distanza di 6 piedi. 

Ci sembra quindi assai più logico il ritenere, come già si 
è detto, che questa disposizione fosse una reg4>la stabilita sol- 
tanto per difendere l'integrità dei confini, e che alle acque non 
fosse applicabile affatto. Dovremmo però concludere che finora 
ignoriamo se del diritto greco esistessero delle distanze legaM nel 
regolamento delle acque. 

Platone, nel testo a cui accennavamo, dopo fatto T elogio 
deir utilità dell'acqua nell* agricoltura, enumera tre modi nei 
quali essa può venir danneggiata, sia essa sorgiva che raccogli- 
ticcia {bì%b xed TiijYcaov ahs xià (fvvayv^óv), e cioè : ^agjuuxxev-' 
CBifiv fi ànorQOTtcug fj xoà xXoitcug^ a cui & corrispoudiBO tre 
mezzi per produrre tali danni: q^aQfiaxeioug fj tfxafi/Aaifiv fj 
Ml^Ttcài ('). Non cade difficoltà intorno al primo di questi mezzi, 

(■) Plato, NófÀor-'pifiX, H., n. 845. u^YdtoQ dà Tuiytioy fièy tò negl t«V 
*rjn$iag àmipe^óvriaq rQ0q>ifAov^ svàidfp&ctgToy de ' ovt$ yà^ yrjv evie ^Xiov 
o^Me nyevfÀaxat tots vàaoi ^vyt()t><fa xmv ex yijc àya&XaaTayóriojyf ^tlàtoy 
fp&€ÌQ€ty fpuQfiaxevae^ny r, dnotQonaig ^ xal xXonatg, nsQl de xrjy vdatos 
fpve$y iati za towvta ^vfÀnayta évyntjà yiyysir^ai, &t6 àrj fiotj&ov &mjM 
yófÀov. IdTO) tolyvy ode negi avtov * uy tig diafp&eiQn éxtSy vdtog àXXÓTQioy, 
$t€c xal Ttfjyatoy etre xài cvyayvQXÒy, tpaQfÀaxBtaig ^ axdfxfiaffty rj xXonaigf 
6 pXantófAByos éixa^iad^m ngòs rovg acxvyófiovg, xrjy ù^lay x^s fiXd^g 
«TtoyQatpófieyog * iy de xig StpXn (paqfAOXHMq ri<rì fiXànxtoy, ngóg xi^ t^fÀ^' 
fiati xa&tjQaxa xà; nrjyàg vj xdyyaloy xov vdaxogj ontjneQ dy ol xéSy i^ij* 
ytjxwy yófioi dfpfjytSyxai dBty ylyv99 S'oli xtjy xd&agciy éxdaxoXB xal éxdcxois. 
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con oui si rende Tacqua inservibile corrompendola, dairayyele- 
namento al semplice inquinamento. Neppure per il terzo può 
esservi dubbio. Dell'uso quivi fatto della voce xXorti^ {xXémo)) 
si argomenta di leggieri che Tautore ha voluto riferirsi alle 
prese abusive fatte sulle acque altrui. 

Potrebbe esservi qualche dubbio sul secondo di tali danni, 
potendo questo esser ricondotto al taglio delle vene da una parte, 
agli emungimenti dall'altra. Bisogna convenire per altro, che 
mentre per V interpretazione che vuol riconoscere in quella frase 
il taglio delle vene mancano validi argomenti, e dovrebbe discu* 
tersi sul valore da attribuire alle parole, a favore dell*altra ipotesi, 
stanno invece delle ragioni che ci sembrano di non lieve valore. 

Platone, in primo luogo, usando qui la voce ànotQonaTg 
distingue questo modo di danneggiamento dal taglio delle vene, 
che ha già indicato col verbo ifnorèfivfo (^) e dalle prese abu- 
sive di cui parla subito dopo e che chiama furbi. Trattasi quindi 
di un modo di danneggiare distinto dagli altri due e che T eti- 
mologia della voce àmnfonccis [ànò-vqénfa == volgo da) designe- 
rebbe come un cambiamento di direzione dato all'acqua. ,E ciò 
si verifica appunto negli emungimenti ove per mezzo di fosse 
{axàfijuiainv, come dice Platone) si cerca di mutar direzione al- 
l'acqua, attirandola in esse. 

Inoltre è da osservare che Platone parla qui di danni che 
possono arrecarsi indifferentemente ad acque sorgive o di ci- 
sterna ('). Non è quindi neppure possibile pensare che possa ivi 
trattarsi della rescissione delle vene, che è inconcepibile per le 
acque raccogliticce. 

Inoltre Tesser messo, questo danno arrecato alle acque, alla 
pari con il furto e con l'inquinamento malizioso delle acque 
altrui, indica che non può trattarsi di semplice taglio delle vene, 
che può accadere anche non data opera. Si aggiunga che mentre 
quésto si verìfica per cause che possono essere molto limitate^ 
Platone usando la voce <rxàfifAa<r$v per indicare il modo con cui 
tale danno venne arrecato, sembra essersi voluto riferire a scavi 



(*) fii^ vnoxéfÀViay nfjyàg tpavegàs id^wtov fit^àevòs* 

(') eìre xal nrjyaìoy etre xal éVi^ayvQTÒy, 
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di qnalehe ampiezza ed importanza, qodi sono di solito quelli 
coi quali si procurano gli emungimenti. 

Ultimo argomento è la liceità del taglio delle ^eme clie 
sembra già espressa in Platone. Abbiamo yisto, ia&tfti, A» qnerti. 
parlando della facoltà di derìTare le acque cornasi, riconosce a 
coloro che le derivano il diritto di condurle attan^yerso i terreni 
altrui con date limitazioni: una di queste è appunto il divieto 
di tagliare con Tacquedotto le sorgenti manifeste ebe ai trovano 
nel fondo attraversato (0- Il caso in cui tale divieto ha luogo 
è qui molto limitato. Si richiede per esso che il taglio delle 
vene sia fatto con gli scavi eseguiti sul fondo altrui per co- 
struire Tacquedotto, e che il danno sia arrecato a sorgenti che 
Platone fpavé^agy cioè • manifeste « o, forse meglio, t in uso • . 

La ragione della proibizione doveva stare in ciò, che si vo- 
leva impedire che Tacquedotto servisse di pretesto onde intro- 
dursi nei fondi di chicchessia per appropriarsi le acque che vi 
si trovavano, per condurle poi nel proprio fondo, insieme con 
quelle derivate dai corsi d'acqua comuni. Dati questi limiti, così 
precidi, entro i quali è ristretta la proibizione, crediamo che sia 
logico dedurne mediante un' alimentazione a contrario, la li- 
ceità del taglio delle vene in tutti gli altri casi non contemplati. 

Se quindi nel diritto greco il taglio delle vene d*acqua era 
riconosciuto lecito, il caso di danno di cui parliamo, non può 
certamente essere altro che Temungimento, 



§ 5. Servitù riguardanti le acque. 

Abbiamo osservato nel paragrafo precedente come le così 
dette servitù dì xa^àdQtx e xeifia^vg, se non si fondassefi) su 
altro che sul testo di Demostene nell'orazione contro Galliole, 
potrebbero forse esser posto in dubbio. Abbiamo infatti veduto 
che quivi l'oratore parla di due specie di fosse esistenti nei 
campi: le une di proprietà pubblica (ri t&v Srjfio^rfwv) di eai 
tratta nel principio della sua orazione (n. 12), dove mostra come 

(*) Vedi innanzi p. 15 testo e nota 5. 
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il fondo del figlio di Tisia non faccia parte deiralveo di una 
di queste perchè era coltivato, vi si trovavano delle tombe ecc. 

La seconda specie di fosse di cui parla Demostene (n. 16 
e segg.) sembra invece che fosse di esclusiva proprietà privata. 
Si dice invero che per lo scolo delle acque da un fondo all'altro 
vi erano delle fosse per le quali l'acqua del campo superiore 
era ricevuta dall' inferiore sul suo terreno (n. 19). 

Su questa specie di fosse per l'appunto, si è discusso per 
vedere di riscontrare in esse una servitù prediale. È difScile, 
per altro, trovare nelle parole di Demostene un appiglio qual- 
siasi per sostenere l'esistenza di una servitù di tal fatta (^). 
Giacché se, come sembra indubitato, l'azione di Callide va presa 
come nnaetio aquae pluviae areendae^ si dovrebbe riconoscere in 
queste fosse non una servitù propriamente detta, ma bensì uno 
degli indizii di quello stato di fatto che dà luogo a questa 
azione, ed in cui facilmente si riscontrano di tali alvei. 

Senza di che sembrerebbe invero strana la difesa fatta da 
Demostene, se per opporsi ^XYactio aquae pluviae arcendae so- 
stenesse la mancanza di una servitù vera e propria in forza della 
quale l'inferiore dovesse ricevere le acque del fondo superiore, 
parendo tutto ciò inutile all'assunto. 

Piuttosto nella dizione òfAoXoyovjtisvai x^^Q^^Q^a si potrebbe 
riconoscere un elemento simile al comune consenso o al ricono- 
scimento generale riguardo alla condizione di queste fosse che 
potrebbe ricordare la vetustas e la natura di rapporti tra i fondi 
del diritto romano. Il Brugi(*) è appunto di questa opinione. 

Molto controversa ancora può esser la natura del diritto in 
forza del quale, secondo Platone, colui che conduce le acque co- 
muni nel suo fondo, le fa passare sui fondi altrui. Qui però mi 
sembra che si riscontrino più facilmente i caratteri della servitù 
prediale, e cioè la sottoposizione di un fondo ad un altro per 
un'utilità permanente di quest'ultimo. 



(') Lo Scialoja stesso non ammette affatto per certe in questo luogo 
tali serritù, ma dice solo : « Assai maggior Terisimiglianza hanno la servitù 
di x^9^^9f' e quella di xeifid^^vg n (loc. cit., p, 11). 

(■) Brugi, loc. cit., p. 38, n. 52. 
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Anche più esplicita a tale proposito è la legge di Efeso 
(I see. a7. Cr.), scoperta nel 1870. In questa essendo stato con- 
cesso ai debitori, in seguito alle rovine cagionate dalla guerra 
mitridatica, di liberarsi dai debiti distribuendo i loro terreni fra 
i creditori, al prezzo di stima che avevano prima della guerra, 
è fatto obbligo agli arbitri, che erano incaricati di queste divi- 
sioni, di riservare il passaggio ai luoghi sacri, alle acque, alle 
abitazioni ed ai sepolcri Q). Cotale riserva di diritti nella legge 
di Efeso richiama molto facilmente le leges agris dictae di cui 
abbiamo notizia in diritto romano a proposito delle ripartizioni 
delle terre provinciali. 

Qui però trova luogo una domanda abbastanza importante. 
Queste riserve di diritto erano fatte a favore degli antichi prò- 
prietarii soltanto, od anche di un determinato fondo? Il diritto 
di passaggio per i luoghi sacri e specialmente pei sepolcri fa- 
rebbe credere che si trattasse, almeno in parte, di servitù per- 
sonali* Non si può però negare che dovessero esservi dei casi 
in cui si verificavano degli oneri reali propriamente detti, quale 
appunto quello del diritto di passaggio alle acque (*). Fare altre 
deduzioni sui testi analizzati credo sarebbe inutile, se non pure 
troppo arrischiato. 



§ 6. Magistrature. 

Per seguire, a dir cosi, Verdine naturale, verremo studiando 
prima le magistrature che avevano competenza sulle acque nelle 
campagne, poi quelle in città. 

Cominciamo quindi dagli iyQovofioi: molto si è disputato 
e si disputa intomo a tale magistratura. 11 Lipsius(^) se ne 

(>) Y. 13 e segg.: ettpoQiréraxray éè èv xf &iaiQÌaBi xrjg j^cu^cr; o^ov^ 
nqòg x$ xd UQtc xù véaxa noi ngòs xag Ìnav[h€cs] xol [tt^ò;] xttq>ovs, 

(■) Il Dareste (Nouvelle revue historique du droit frangaU 1877 ; 
Une loi ephesienne etc, p. 161 e segg.) riportando questa legge, allora 
pubblicata dal Wood, non fa che enunciare i diritti di passaggio, senza 
dire il suo parere in proposito. 

(*) Meier und Schoemann, Der attische Process. Nca bearbeitet yoa 
J. Lipsius, Berlin, Calvary, 1883-87. Erste buch. n. 93, p. 105. 
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passa coD un semplice accenno, parlando degli astynomi, ai quali 
lì paragona. Anche lo Schòmann (^ ne ha solo un ricordo. 

Quello che si sa con certezza è che essi dovevano avere per 
le campagne la stessa autorità che gli astynomi avevano in città. 
Platone (') infatti dà ad essi ed agli astynomi V incarico di de- 
terminare gli obblighi dei proprietarii vicini fra loro rispetto 
al deflusso delle acque. Aristotele (^) nei Politici li contrappone 
agli astynomi dando ad essi gli stessi ufBcii, che vengono pro^ 
babilmente in gran parte enumerati da Platone (^). 

Circa al loro numero, dovendo stare alle parole di Aristo- 
tile, sembra che essi fossero tanti quanti gli astynomi. 

^ Tale magistratura non deve essere confusa, come lo è stato 
dal Eiinn (^), con quella degli àyoqavóiAoiy che sopraintendevano 
al mercato (*). 

Un* altra magistratura che esplicava la sua azione fuori della 
città potrà forse essere stata quella dei nohavóiioi che troviamo 
nominati nel catasto di Dioniso C^) e che poniamo qui a sem- 

(») G. J. ScbOmann, Die grieck, antiq, Trad. E. Picbler, Firenze, 
Le Mounier, 1887, v. 1, e. II, § 5. 

(■) Plato, Nófitoy H., n. 844: iy a(nei fjièy aaTvyófÀoy, iy «V^ì? ^^ 
«yQOvófioy ènaymy 6 ^ovXófXBvog ra^aa&io, ri X9V ^outy ixaxsQoy. — La 
dicitura di Platone fa credere che essi non agissero come giadici yerì e 
proprii, ma piattosto come una magistratura amministrativa che potesse 
interporre, qualora fosse richiesta, la sua autorità in modo preventiTo per 
impedire il verificarsi di possibili danni. Cfr. qualche cosa di simile per 
questa parte nella cautio damni infecti del diritto romano. 

(■) Aristoteles, Politicone VI, 5, 4 : ^JXXtj cT ayayxala te xal naga- 
TtXrjcia javtii ' tisqI rwy avxtòy fièy ytcQ, dXXà negl xtjy /w^av itsxl xàl rà 
negl là Ì(ù} rov aareog' xaXovat &è rovg a^;|fOVT<v; tovtovs ol fdèy wiyQo- 
yófiovs, ol &*vXùtQOvg. 

(*) Plato. N6fiù)y, VI, n. 761. 

(•) In nota 57, p. 395, tomo 2, al. S. 113, L. VIII, e. K « Onoma- 
sticon n JuL Pollucis Comm. W. Seberì. 6. Jungermann, Joach. £unii etc. 
Amstelaedami, 1706. 

(•) V. Plato, Nófiioy, VIE, 848, 849. — Aristoteles, fr. 2443. in ed. 
Bidot. — Harpocration, Aldinae Venetiis 1548 sub. h. v. — Suida, Comm. 
Aem. Porti' Coloniae Allobr, ap. P, de ta Rouffiere 1699 s. v. Katà ri}y 
àyo^ày à%l/evé$u'. — Id. Lex. Seg,^ p. 380, 13 etc. 

0) Rectteil d^inicriptions juridiques grecques. Dareste, Haussouiller 
et Reinach, Paris, Lerouz, 1891, XII, 1. Table d*Heraclée, p. 204, § 9. 
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pliee ricordo, dacché, a giudicare dal contesto, nou doveva ayere 
che una giurisdizione indiretta sulle acque. D'altra parte essendo 
il documento di epoca così tarda, quest'ufficio rappresenta al più 
un resto soltanto delle antiche magistrature classiche greche, mo- 
dificato dalla legislazione provinciale romana. 

Ben poco si conosce intorno dlVéiavoùv inufxcnriq^ facendone 
menzione il solo Plutarco (^). Dal non trovare il suo nome fra 
le distinzioni che Aristotile (*) fa degli astynomi, si potrebbe 
supporre che esso fosse una delle cariche, in cui, a simiglianaa 
di questi, si dovevano dividere gli agronomi. Però la dizione 
^Ad^rjìTjaig usata da Plutarco a proposito di Temistocle quando 
rivestiva tale ufficio, fa sospettare che potesse essere una cieli® 
magistrature cittadine. Da quel che si può congetturare dal 
nome e da quello che dice Plutarco medesimo, esso doveva 
avere la sopraintendenza delle acque, probabilmente non solo 
dal lato amministrativo, bensì doveva avere anche speciali facoltà 
giurisdizionali parlandosi di multe che Temistocle occupando 
quella carica avrebbe imposte a coloro che sottraevano T acqua 
la derivavano altrove. Ciò fa credere che si trattasse di un 
magistrato che aveva la custodia dei pubblici acquedotti. 

Biserbandoci di parlare in appresso degli arbitri, riassu- 
miamo qui brevemente le magistrature certamente competenti 
sulle acque neirinterno della città. Esse erano in gran parte 
comprese nel collegio più volte detto degli astynomi, alle cui 
funzioni corrispondono esattamente quelle degli edili romani. Tale 

. (») Plutarchus. Bìm. Themistocles (Parisiis. Didot. 1846. § 21 pr. ... 
€iV« at«t èy Mijt^s Uqm ri}»' xttXovfÀiytjy vdgoffÓQOy xt^Qfjy x^^^'^i fJiéye^; 
dinsx^^t V'^ «wVoV, OTB xtay */fd-t]yfjaiy véatoty àntoxttirjg ^y, evQtòy rovi vifm- 
qrjfÀévovg xò vàtag xal nnQOXBreveayrag ccyé9rjxey ix ttjì tirifjii«g noifjaafisyog. 
(') Arlstoteles, Politicon. loc. cit., parlando degli astynomi: <iy ité^vg 
i<p^ ixega xa&itrtécaiy iy xaìf noXvtty&^ionoxégms nóXeaiy, oloy XH/onWAvq 
xal xQtjytijy inifieXijtàg xal Xi/néytiìy tfvXnxttg. — Uno dei commentatori del 
Petitus, Leget Atticae, nelPed. della Jurisprudentia Romana et Attica^ 
Lngduni Batbarorum, 1741 al 1. V, tit. 1^ p. 481, n. 388, nota 2'',ha iden- 
tificato Vilàttxaty inMiaxijg eogìi astynomi; il Sigonio (De republica Athe- 
niensium [ext. in Gronovio, Thesaur. graec, antiq., t. V], 1. V, e. HI, 
<5ol. 1607 F) e quasi colle stesse parole Meier e SchOmann (loc. cit., p. 107) 
li credono sopraintendenti agli acquedotti. 
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» 

eoUegio era composto di dieci magistrati dei quali cinque presie- 
devano alla città e cinque al Pireo (^). Aristotile parimenti nota 
che questa magistratura si divide in più parti od ufBcii, uno 
dei quali era quello del xqtjv&v imfisXerijqy riguardante spe- 
cialmente le acque ('). 

Questo stesso autore ricorda che le cariche degli astjnomi 
erano tratte a sorte, ma sembra che a questa regola facesse ec- 
cezione appunto, fra alcune altre, quella suddetta del nqriv&v 
iTUfAsXtTfjq che era elettivo (^). In tal maniera si completano a vi- 
cenda nel modo più ovviò il passo succitato dei » politici » che 
enumera il noriviav éTrifAskerrjg fra gli astjnomi, e Taltro della 
'A(hjvcU(ùv noh%sia, in cui, dopo aver detto che tutte le cariche 
inferiori erano sorteggiate (e perciò anche gli astynomi, dei quali 
conferma ciò esplicitamente al e. 50) eccettua da tal regola il 
x^viòv imfjLsXerriq, il questore della cassa militare ed il cassiere 
dei pubblici spettacoli, che vengono eletti a maggioranza di voti 
a durano in carica da una festa delle Panatenee all'altra. 

(*) Harpocartion s. v. ^AtsxvvófÀog; .,.,,Jéxa fpijaly siva^ rovs àarv* 
yófÀovq *jQi<noti^Xegf iy r^ 'J&tjyalùiy noXireia, névxB fiiy ey Jlet^tt^eif néyre 
à* èy affisi. Cfr. infatti Aristotele, ^J&ijyaitjy noXixBÌa (ed. Ferrini) e. 50: 

KXfjQovyxai de x«ì àffrvyófÀOi óéxa ' rovrwy àè £ [jf^èy] ^^/ortft iy 

JTeigam, néyre «T èy Sfftei. — Tale raffronto è molto iinportAnte perchè il 
testo deirArpocrazio surriferito è uno dei pochi passi di autori antichi in 
cui veniva citata Topera di Aristotele 'JSijyaLùty noXireia, è di cui si sia 
potut-a riscontrare la citazione. È perciò una delle autorevoli testimonianze 
per la identificazione di quest* opera aristotelica, da poco rinvenuta, e che 
in principio non si sapeva, per la mancanza del titolo, che cosa fosse. — 
A proposito del numero degli astyuomi il Petito, non seguito però da alcun 
altro, pensava {Leges atticae, 1. Ili, t. II, d. 258) che, secondo il Pireo era 
considerato come un terzo del r intera città, questi magistrati dovessero 
esser quindici; dieci in città e cinque al Pireo. 

(■) Aristot^les, IloXittxtjSy, 1. VI, e. V, n. 3 : KaXoiffi «T affrvyo/iilay ol 
nXetffroi xijy xMavxtjy tt^xtjy^ e^si éè fAÓqha nXeito xòy aQt&fÀÓy, o>y éxéQovg 
à(p^ ixBQa xa&(4rxany iy xalg 7toXvay9-Q<anotéQaig nóXeffty, otoy xei^on^^vg 
xal x^fjytjy ènifÀeXrjxàg xal XifAiyiay tpvXaxag, 

(■) Aristoteles, 'A&tjyaitoy noXtx€Ìa (ed. Ferrini) e. 43: Tàc cf*a^j|fa5 
Xits nsQÌ xrjy èyxvxXloy diolxtjff^y dndactg noiovci xXtjgatxdg nX^y xafday 
ffCQttxioxixdSy xal xdày ini xò d'SOQtxòy xal tov x£y xgvjyioy ìnifieXaxoi. xavxag 
àè j[8iQoxo yovffiy, xaì ol ^e^^oxoyr^éyres à^ìffovai ix IJayad'rjyaiwy eis 
Jlaya^yam, 
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n Yescsia i^< pene & «sp«* il marvm^Àitmts;. - ^9 v<lbif 
quale avrebbe avrii^i il ioli>m imanco ii jnrtgy'ìart rìii» uà zr 
4i^ Le •^liis^ilre' onte a miAnar» ± isao^ì. rmerfsm js Iit ii- 
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<"*) F'viUi, OMiRAitÀ;/!» f^/w. ì:;, 3. VCL •:. Et 

''♦; y^#t* *7,p f>^. t 2 in F .ìla.:u3. '5^'J'n/JJri■."i>» fe^tm. llJ, L Tilt e H. 
^*> /m A^'^^ikijt «tt.>rU, i. ni, «. I. C. etr. in •.Trjn'.-vio. l'w»^ t. H". 
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^'1 A '*.!«/ f^r^ ^«i afT-i^b^tro tórintù r4<!':|-iAÌA cu* Appostiti 
A-*^»» '*,.>," Kf*fc», e4 ìA^ru^k 'il Ili Uone di brocco ; cfr. P«:liii. lo<. ciL 
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volte negli scrittori greci Q\ ed è tenuto in conto di vilissimo, 
probabilmente per la difficoltà di contentare tutti nel riempire le 
clessidre del cui uso abbiamo già parlato ('). 

Sappiamo da ultimo cbe in questa, come nelle altre materie 
private (^) era possibile Tintervento degli arbitri, anzi Tunica 
memoria di giudizii riguardo alle acque rimastaci, che è, come 
dicemmo, l'orazione contro Callide di Demostene, si riferisce 
appunto ad un giudizio di arbitri. 

Binviando per ciò che riguarda il loro numero e la loro 
elezione agli autori sulle magistrature ateniesi (^) ci restringiamo 
qui a ricordare soltanto, ad illustrazione della s addotta ora- 
zione, che chi non si fosse presentato, prima del tramonto del 
giorno stabilito per comparire, alVarbitro senza addurre ' una 
scusa attendibile, era condannato, e la sentenza diveniva irretrat- 
tabile se entro i dieci giorni successivi non avesse giustificato la 
sua contumacia (^). La pena per tale fatto era di mille dramme (^). 
-Sembra perciò che la causa del figlio di Tisia per cui Demo- 
stene scrisse la sua orazione contro Callide, fosse un appello 
proposto dalla sentenza contumaciale degli arbitri che non era 
^tata potuta infirpiare nei dieci giorni. 

(*) Pollacins, loc. cit. : inif^eXrjrijg àé tig xXrjQonòg iytyyero, Sg 

éxaXetro ètpvàiaQ, 6 naQafpvXdtnav rrjy Utóxtixa rijg xXeìf/vdgag; Plutarchue, 
Proverbia alexandrinorum. Prov. CXVII: EÌi'' i(p^ vàtoQ xaxóv ini' rtSr àv- 
^xXr^Qoivimy. *Ey yÙQ loìg dixaaxfjgioig rò fpavXÓTtcroy ràty egytoy rp^ vdmQ 
diafÀS&QS^y toTg dtxaCofiéyoig. 'Eyiysto de ovtog nnò xXiJQov. — Saidas, ad 
Tò E fiera tdSy #. X. ^. 8. t. èfp* vdtoQ, Hesychius, s. ead. voce. 

(*) Cfr. Sigonius, De republica Atheniensiunit III, col. 1582 C. e segg. 
(in Gronovìo, Thes. etc. V); Méier u. SchOmanD, op. cit., p. 930. UBragi, 
loc. cit., p. 303, deve certamente aver scambiato 1* ifp^ vàag con un magi- 
strato che avrebbe dovuto, secondo lai, occuparsi nei giudizi della parti- 
zione fra i contendenti di un* acqua litigiosa, mutando così il senso del 
testo di Plutarco ora citato. 

(*) Demosthenis in Jfidiam, n. 34 lex. 

(^) Curioso fra tutti è il Tractatus de republica sive de tnagistra- 
tibui Athèniensiutn, e. Vili, de arbitris di un autore segnato con la sigla 
G. P. nel tomo IV del Thesaurus del Gronovio, che raccoglie molte par- 
ticolarità. Per il loro numero vedi Pollucius, Onom, Vili, e. IX, segm. 87. 

(») Pollucius, lib. Vili, e. VI, segm. 60. — Sigonius, de Rep, Athen., 
1. ni, e. ult. (ext. loc. cit). 

(•) Cfr. Demostene, contro Callide, n. 2, 25, 28, 35; id., contro Midia, 
n. 89 e segg.: per rammentare della multa, n. 89. 



PARTE SECONDA 



D 1 R I T r O ROM A N O 



INTRODUZIONE 



Non ho creduto né opportuno né conveniente accìngermi ad 
una coDQpleta trattazione sistematica sulle acque sorgive nel di- 
ritto romano. Sì Tampiezza della materia, come la poca utilità 
pratica che tale lavoro avrebbe potuto apportare, specialmente 
dato il carattere del presente scritto, me ne sconsigliarono. Del 
resto essa era già stata trattata e discussa da persone ben più 
competenti di me. 

Mi sono quindi proposto per questa parte di esprìmere sol- 
tanto il mio modesto parere intomo ad alcune questioni la cui 
soluzione è particolarmente degna di nota, e può tornare utile 
anche nei rapporti del diritto attuale, specialmente per precisare 
alcuni concetti spesso confusi e controversi. 



§ 1. Acqua « viva » ed acqua « proflnens ». 

Le molteplici e gravi conseguenze cui dà luogo V esistenza 
di questi due concetti, e lo strettissimo nesso che corre fra di 
loro, rendono necessaria una dichiarazione della loro natura ed 
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Molto diverso invece è il concetto dell* aqua profluens. È 
riuscito molto di£Bcìle &i romanisti il separarlo da quelli del 
fiume, della fonte ecc. con cui naturalmente va unito. 

Tale denominazione viene data all'acqua come elemento in 
8è» Borpresa, come dice la parola, proprio nel momento in cui, 
per effetto della gravità, scorre liberamente, e immaginata di- 
stinta tanto dalla sorgente quanto dal corso, al quale dà origine. 

Considerata appunto sotto questo aspetto viene da Mar- 
ciano (^) riposta fra le res eommuneSj e negli scrittori latini la 
troviamo spesso portata come esempio di quelle cose, dall'uso 
delle quali non può mai alcuno venire esclaso (*). 

Per distinguere Yaqua profluens dal fiume, che sovente essa 
forma, il Donello (^) argomenta dalFuso che di essa si fa. 

Se questo non abbia i caratteri dell' uso pubblico, di quello 
cioè che caratterizza la cosa pubblica, Tacqua è solo profluens e 
perciò communis; se invece i cittadini si servano del fiume come 
tale, nella sua entità specifica, non si potrà piìl parlare di 
aqua profluens, ma solo di flumen publicum. 



(«) L. 2, D. 1, 8. 

0) Cic. de Off, 1, e. 16. — Oridius, Metam, VI, 348: « Quid prohi- 
betis aquas? Usas conunanis aquaram est. ». — Cfr. Verg. Aen, VII, 230. -^ 
Pradentìns, 1. 2 adversas Symmachum 

Nunc admnt komini data munera legihui iisdem 
Queis concessa semel fons liquitur, amnis inundat 

■ 

Et res naturae fit puhlica, promptaque cunctis 
Dum servat elementa suum fumulantia cursum. 

Cfr. Muhlenbrac, Doctrina pandectarum II, 1, 217: u Rerum comrou- 
« uium loco ea faabentur, quarum domininni nuUius usus yero omnium est 
« yelnt aer, aqua profluens, mare, litora maris. Usum tamen enm intelligi- 
« mus, qui aliìs sit innocuus; quod si quis eo modo uti prohibeatnr, iniu- 
« riarum agi poterli ». 

(■) Hugo Donellus, Opera omnia, Lucae 1762, voi. I, 654, V. La di- 
stinzione di Donello segna un gran passo fra • gli errori e le confusioni 
della scuola, da Accursio che confonde Tacqua profluens con Pacqua pio- 
vana a Balduino, Catechesis juris civilis, e. Ili (In Jurispr. Rom. et Attica, 
tomus I, col. 693) che confonde troppo indeterminatamente le res com- 
munes con le publicae. 
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n Boro (^) distingne anzitutto nelle fonti Tuso dalla prò* 
prietà : Fuso era pubblico, la proprietà pubblica, di uniTeraità o 
prirata. Poi precisa la distinzione seguendo Donello : • Et ex hoc 

• ipso fondamento videtur imperator no^ter Justinianus retolìsse 

• aqnam profluentem ad res communes, § 1. De R. />., flomeQ 

• vero ad res publicas, § 2. eod.^ cum tamen constet quod omne 
« flumen sit aqua profluens. Nempe quatenns est flumen, cajns 
e usus in navigatione et piscatione consistita est res publica, et 
« spectat tantummodo ad certnm populum, quatenus est aqua 
« supra dictos usus praebens, est res communis et omnes homìnes 
« admittit * . 

Il Gluck (*) prende invece come base della distinzione la 
possibilità della occupazione. Ora « Tacqua liberamente cor- 
rente « finché rimanga tale, non può, al pari dell'aria e del 
mare, formare oggetto di occupazione da parte dei privati e perciò 
viene enumerata fra le « res omnium communes » . 

Ciò invece non accade nel fiume, preso nel suo complesso, 
sebbene esso sia capace soltanto di una occupazione speciale, 
quaFè quella delle res publicae. 

Il Windscheid (') cerca darne una formula astratta: > Ri- 
« spetto alle acque che si trovano sulla terra, dice egli, si 
« deve distinguere tra Tonda scorrente come tale e la tota- 

• lità dell'acqua. -Quella non può essere apprendibile e quindi 
« non può immaginarsi quale oggetto di un diritto privato, mentre 

• ciò non è impossibile per la totalità dell'acqua. D'altra parte 
« la natura non ha destinate tutte le acque ad esser sottoposte 
« al dominio esclusivo di uno o c^ singoli ; le acque maggiori 
« hanno la destinazione naturale di servire alFuso comune. . . ' . 
Mentre al principio di queste parole l'autore, prendendo, come il 
Gluck, il fatto deiroccupazione come base della distinzione, enun- 
cia questa con evidenza matematica, in fine invece sembra in 

(>) Bom Georgi U8, De fontibus eorum^ue juribus dissertatio. Wit- 
tenbergae, Typ. Yiduae Aug. Braningii, 1683. 

(■) Gldck Federico, Le Pandette. Yallardi, Milano, lib. 41, traduzione 
S. Ferozsi, p. 44, n. 3. 

(•) Diritto delle Pandette. Trad. Padda e Bensa, Un. Tip. Ed. 1889, 
§ 146. 
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parte confoodere le res publicae e le eommunes e introduce, come 
esHonziale all'uso comune un elemento nuovo, la grandezza delle 
acque. 

Più esatto e più chiaro di tutti è invece il Serafini (^) 
che fondandosi pure suir occupazione dice: « L*acqua corrente 
^ {aqua profluens) come tale non può essere oggetto di diritto pri- 
« vate perchè inapprensibile, ed è sotto questo aspetto che i Bo- 
a mani la considerano come res communis omnium^ al pari del- 
« Varia e del mare (§ l, Inst. de rer. div, II, 1); ma il com- 
« plesso di un'acqua, ossia un corpo d'acqua, può benissimo essere 
« oggetto di proprietà sia dello Stato, sia dei privati j». 

Del resto già Eraclito, che può dirsi, per il principio infor- 
matore della sua filosofia, l'Hegel deirantichità, aveva, col suo 
nàvva ^€ì intraveduto che Vaqua profluens non può mai essere 
la stessa ; che cioè, ad esempio, non è possibile tuffarsi due volte 
nelle stesse acque del fiume, quando pur uno si tufS due volte 
nello stesso fiume. 

È facile a questo punto vedere in che rapporto si trovino 
fra di loro l'acqua vwa e la profluens. Il secondo appellativo, 
più generico del primo, denomina non altro che una condizione 
derivata dell'acqua, in circostanze speciali. Nella maggior parte 
dei casi esso non è che T effetto appunto dell* essere acqua viva, 
ossia di sorgente. Sicché molto spesso le due denominazioni si 
trovano tra loro nel rapporto di causa ed effetto, mentre non può 
sempre dirsi che esse siano correlative. 



§ 2. L'«aqua viva» 
in rapporto al fondo in cui sorge. 

La questione che ci proponiamo a risolvere, ci sembra di 
capitale importanza riguardo al modo di intendere gran parte 
della legislazione romana sulle acque. Le ipotesi possibili sono 
varie: si può cioè sostenere che Yaqua viva fosse considerata nel 

C) Serafini, Istituzioni di Diritto Romano, VII, ed. Modena, Archivio 
giuridico, 1900, lib. I, § 13, nota 1. 
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diritto romano come un'accessione od un accessorio del fondo, 



ovvero come una parte di questo, od anche fosse un immobile 
per sé stante, ma distinto gìmidicamente come tale dal terreno 
circostante, come nel diritto odierno. Però siccome crediamo che 
i prìncipii filosofici, seguiti dalla maggior parte dei giureconsulti 
romani, debbano aver grandemente influito su tale concezione, cer- 
cheremo di porre a raffronto le norme di diritto che ci rimangooo 
colle dottrine stoiche, che erano appunto le più seguite e delle 
quali si riconoscono ancora larghe tracce nel diritto giustinianeo. 

Che Tacqua viva fosse considerata come accessione del ter- 
reno in cui essa sorge, potrebbe farlo credere 1* intima anione in 
cui si trova con questo, pur rimanendo sempre elemento non ne- 
cessario per la sua entità fisica, e spesso separabile. Vi è stato 
anche chi ha sostenuto che in diritto romano si avessero viste di 
questo genere, e che l'acqua fosse ricordata quasi cosa accessoria 
rispetto al fondo che è la principale e quella in cui essa viene 
assorbita (^). È però di grave ostacolo alVaccettazione di tale 
teoria il vedere che il diritto romano non si preoccupava del 
taglio delle vene d*acqua, più di quello che si preoccapasse di 
un cavo qualsiasi fatto dal proprietario nel proprio fondo ('). Una 
noncuranza così assoluta, mal si accorderebbe con Tipotesi del- 
Taccessione, in cui, per quanto intima voglia considerarsi Tunione 
avvenuta fra principale ed accessorio, non scomparisce mai in un 
modo così assoluto la distinzione fra i due oggetti. 

Non poco imbarazzo crea pure la locuzione « pars enim 
fundi videtur aqua viva » usata dalle fonti parlando deiracqua 
di un pozzo (^). Questa non sembrerebbe in alcun modo conci- 
liabile con la teoria surriferita, giacché afferma una conueseione 
più intima che non sia quella intercedente fra cosa principale 
ed accessoria. 

Questi stessi testi, insieme con alcuni altri che esamineremo 
in seguito, conducono ad escludere in maniera anche più assolata 

(*) Dohler Christiani De jure fontium dissertatio, lenae, Typ. Molle- 
rianis, p. 7, § 6. 

(«) L. 1, § 12, D. De aq. et aq. pi are. 39. 3; 1. 24, § 12, D. De 
danno inf. 39, 2; 1. 26 D. eod. 

(") L. 11, pr. D. Quod vi aut clatn, 43, 24. 
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1* altra ipotesi che, nel diritto romano, possa considerarsi una sor- 
gente, più genericamente mi*acqua viva qualsiasi come un bene 
per sé stante distinto, o distinguibile almeno, dal fondo in cui 
si trova (*). 

Ed eccoci alla terza ipotesi : Il Windsclieid (*) così si esprime 
a proposito dei significati della parola « parte » : « Delle parti 
« di una cosa si può parlare in quattro diversi sensi : .... 8^) 
« Parte come pezzo di una cosa composta che unito agli altri 
« pezzi della cosa costituisce un tutto omogeneo (parte costi- 
« tutiva) )». Prescindendo dalla parola « pezzo », troppo volgare 
ed anche poco precisa per non rendere possibile qualche ambiguità 
e che forse potrebbe sostituirsi con • elemento « , si deve, io 
credo, ricondurre a questa specie di parti Tacqua viva rapporto al 
fondo, in cui si trova (^). 

Il Ferrini (^), parlando della condizione giuridica del sotto- 
suolo dopo esser giunto alla conclusione che questa è la stessa 
del predio sovrastante soggiunge : « Mi pare che questo sia il con- 
« cotto de* Komani, quando dicono che Yaqua viva in fondo al 
« pozzo è portio agri (fr. 11, pr. D. 43, 24); che lo scavare ed 
« il precidere le vene d'acqua sotterranee è facere in suo (fr. 24, 
tt § 12, D. 89, 2. tamalte fodiam in meo; e fr. 26 ib. in suo 

« faceret: fr. 1, § 12, D. 39, 3) ; Inoltre questa concezione 

« sembra rispondere per antitesi al principio che tutto quanto 
« viene a congiungersi col suolo sopra il medesimo diventa parte 
« del predio stesso ed entra nel dominio del proprietario « . 

Molto simile all'opinione del Ferrini è la frase deirArndts (^) 
che asserisce che « nella proprietà dei fondi questo potere (vale 
« a dire il diritto di proprietà) si estende a ciò che è sotterra 
« ed allo spazio sovrastante fin dove ò possibile per natura far 

(*) Dohler, Chr., loc. cit. 

(*) Loc. cit. § 142. Parti d*una cosa. 

(*) Perozzi, n divieto degli atti di emulazione ed il regime giusti- 
nianeo delle acque private, Àrchiy. giar. 53, p. 368. 

(*) Ferrini, Manuale di Pandette, Milano, Soc. Ed. Libraria, 1900, 
p. 271, n. 219. 

(») Arndts-Seraflni, Trattato delle Pandette, Bologna, Fava, 1874, 
▼ol. 1, e. 2, § 130. 
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• valere su queste due parti la signoria esclusiva di un solo e 
« semprecbò v'abbia un'utilità pratica qualsiasi pel godimento 
e del fondo « . 

Se si pongano ora a confronto la poriio agri di cui parla 
il Ferrini, con la « parte costitutiva « di cui abbiamo visito la 
definizione data dal Windscheid, se ne vede facilmente la corri- 
spondenza. Quell'autore invero, dopo aver considerato il sottosuolo 
della stessa condizione della superficie, chiamando secondo il 
testo romano poriio agri l'acqua che ivi si manifestava, non po- 
teva intenderla che come parte costitutiva del fondo nel suo com- 
plesso, giacchò nessuno degli altri significati attribuiti a tale 
parola le si sarebbe potuto adattare. 

Dalle parole dell'Arndts si desume egualmente che egli non 
fa alcuna differenza fra la proprietà della superficie e del sot- 
tosuolo, considerandole come un tutt'uno con lo spazio sovrastante 
e la superficie, uniti insieme a costituire il fondo. Anzi egli, 
adoperando la voce parti per indicare il sottosuolo e lo spazio 
sovrastante, indica molto chiaramente il suo avviso a tale pro- 
posito, giacché siccome gli altri significati deUa parola parli 
non avrebbero avuto senso, anche qui deve intendersi come parie 
costitutiva. Niun dubbio quindi, che anche per l'Amdts Vaqua 
viva^ come parte costitutiva del sottosuolo, fosse anche parte co- 
stitutiva del fondo. 

Una riprova della teorìa ora esposta l'abbiamo nella con- 
cezione stoica del mondo, in cui l'acqua, è uno degli elementi 
dell'universo, anzi il primo ed il principale. Sarebbe ridicolo con- 
siderare un tale elemento come accessorio dell'una o dell'altra 
parte della terra, . giacchò i due elementi, terra ed acqua concor- 
rono entrambi a costituire quel dato terreno, in cui quest ultima 
viene poi a manifestarsi sotto forma di deflusso perenne: quindi 
nessuna subordinazione è possibile fra di essi, che ci si presen- 
tano invece con un parallellismo costante ed assoluto. 

È ben facile, dopo ciò che abbiamo detto, vedere a chi 
debba appartenere, secondo il diritto romano, l'acqua viva che 
sorge in un fondo determinato. Siccome essa è parte del fondo 
in cui sorge, così dovrà sempre dirsi <^e essa appartiene al pro- 
prietario del fondo in cui nasce. Né sarà necessario distinguere 
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tra le varie maDÌfestazioni dell'acqua viva: la regola yarrà lo 
stesso sia che si tratti di venae subterraneae^ di un caput aquae 
ìd genere, sia di una fons (0 trattandosi sempre di aqua viva. 
La perfetta corrispondenza in cui tale teoria sì trova colle pa- 
role dei testi romani, credo che sia bastevole testimonianza della 
sua verità {*\ 

Un'obbiezione che anche al presente è stata mossa da alcuni 
ad una concezione privatista di questa fatta sul diritto delle 
sorgenti, riguarda quelle maggiori sorgenti che o da sole formano 
dei corsi d'acqua pubblici, o influiscono notevolmente con la loro 
portata su di essi. Nulla si trova nei testi delle nostre fonti a 
tale riguardo, e se qualche cosa si volesse dedurre dalla frase 
di Ulpiano (§. 7, D. 43. 13): « Plerosque scio prorsus flumina 
« avertisse alveosque mutasse dum praediis suis consnlunt », non 
potrebbe essere certamente a favore della tesi che volesse esten- 
dere il carattere pubblico nella materia delle acque. 

Tra gli antichi autori di diritto romano, che abbiano trat- 
tato tale questione, principale è cei*tamente il Pecchie, che di- 
fende apertamente la natura pubblica di tali fonti ; ma siccome 
di questo dovrò parlare in seguito per quel che riguarda la pra- 
tica del diritto comune, credo invece opportuno ricordare qui un 
autore poc'anzi citato e generalmente poco noto, ma che mi sembra 
abbastanza notevole per la chiarezza e la concisione dell'es-posi- 
zione. Il Bom, nella sua dissertazione sulle sorgenti, si propone 
anch'egli il problema, ed, a favore della tesi della pubblicità delle 
sorgenti in parola, pone il principio che, essendo il fiume qualche 
cosa di unico e di complessivo, si deve verificare di ciascuna sua 
parte, ciò che si verifica del tutto per i principii contenuti nelle 
1. 113, 147, D. De reg. tur.; ma dopo di ciò ricorda il caso del 
Danubio che ha origine in fondi privati. Egli per altro risolve 
la questione, distinguendo fra l'uso e la proprietà della sorgente, 
e dicendo quello comune per la sorgente come per l'acqua del 

(>) L. 1, § 8 pr. e fine. D. 48, 20. 

(') L. 11 pr. D. Quod vi aut c/am. 43, 24 V. pare i testi riguardanti 
il taglio deUc vene 1. 24, § 12, D. 39. 2; 1. 26, D. eod.; 1. 1, § 12, D. 39, 3. 
Cfr. Dohler, loc. cìt. — Domat, Leges civilts, Venetiis, Peszana, 1785, 
lib. I, n. 7. 
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fiome (aqua profluens) ; qaesta in?ece o pubblica, o delle univet- 
silales^ priyata. Bieonoece infine che, siecome il carattere pob- 
blico è dato al fiume dal &tto di poter servire ad osi pabblìcì, 
è ben difficile che una soigente si tro?i in tali condizioni (^). 

La esistenza di finmi privati, goyemati dalle stesse leggi 
che regolano le altre cose private (*), che certamente potevano 
andare a conflaire con finmi pubblici, e dei rivi, ritenuti sempre 
di ripone privata, è pure un argomento contro il sofisma che 
la sorgente, come parte di una cosa pubblica, quarè il fiume, 
debba esser pubblica anch'essa, e conferma così Topinione sopra 
esposta ('). 

Tutto ciò per altro non esclude che, qualora una 'sorgente 
fosse adibita ad un uso pubblico, non potesse per effetto di una 
publicaiio divenire pubblica, che anzi si hanno forse degli esempi 
io proposito (% e del resto la denominazione di aqu<ie publicae 
e di aqueductus publicm che s incontra più volte anche nei testi 
classici (^) parlando degli acquedotti, è un grave indizio, se non 
una prova, di tale publicaiio. Molto notevole è a tale proposito 
la frase che Frontino usa parlando delle acque che sono * con- 
cesse ai singoli privati dai pubblici acquedotti : « Apud antiquos 
« omnis aqua in nsus publicos erogabatur • ('), e poco più sotto : 
« Ex quo manifestum est quanto potior cura maioribus comma- 
• nium utilitatem quam privatarum voluptatum fuerit, cum etiam 



0) Born, loc. cit. e. 1, § 1. 

(•) Per la questione dei /lumina privata V. Windscheid, § 146, 
nota a). — Donelli, Opera, I, 660, n. 2. 

(*) Àrndts-Serafini, I, § 49, 3^ Importante è a tale proposito la 
distinzione delle « aquae publicae atqne venales » dalle u fontes » che fa Hy- 
ginns, De condicionibus agrorum, L. p. 120, !a parificazione dei « rivi n e 
delle « fontes n nei rapporti del diritto privato nella Lex Coloniae Oene- 
tivae, § 79 (Bruns, Fontes, Tubinp:ae, 1876). 

(*) Lea; Coloniae Genetivae, I, e. XCVIIII. « Quae aqnae publicae in 
u Oppido Coloniae Genetivae adducentur Ilvir, qni tum erunt, ad decarìunes 
« cnm dnae partes aderant, referto, per quos agros aquam dacere liceat . . ». 
V. puro 1. 9, C. 11, 43. 

(») L. 1, § 40, 41, D. 43, 20; 1. 2, C. 11, 48; l. 8, ib.; 1. 9, ib.; 
1. 11, ib. Front. />« aquaed. § 97, § 100, § 103 ecc. 

{•) FrontinuB, De aquaed. urb. Rotnae, § 94. 
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tf ea aqua quam privati ducebant, ad usus publicos perii- 
neret »(*). 



§ 3. Vendite e concessioni di acque. 

Rispetto alla vendita di acque e di sorgenti pochi testi ci 
sono rimasti, e precisamente la lapide di Valerio Vegeto, ritrovata 
a Viterbo (*), la 1. 30, D; De serv. pr. 8, 3 ; la 1. 14, § 3, D. De ali- 
mentis leg., 34, 1, ed un accenno in un epigramma di Marziale (^) 
ed in Igino (^). Occorre però distinguere fra tali testi quelli che 
parlano dell* acqua viva come tale, da quelli che parlano dell'acqua 
attinta e separata da un* acqua viva o raccogliticcia qualsiasi : 
a questa seconda divisione mi sembra che appartengano l'epi- 
gramma di Marziale e la I. 14, § 3 D. 34, 1. Non si può far 
luogo a questioni riguardo all'epigramma di Marziale perchè ivi 



(*) Ib. § 95. Ricordiamo pare come la pena deUa confisca dei fondi 
che Teniesero indebitamente irrigati con acque pubbliche, sancita nella 1. 2, 
C. 11, 84, si trova già enunciata in Frontinns, De aquaed. § 97. 

(■) Brnns, Fontes. Negotia — IX, 13. « Mnmmias Niger Valerius 
u Vegetns consularis aquam suam Vegetianam qaae nascitnr in fnndo An- 
tt toniano majore P. Tulli Yarronio, cam eo loco, in quo is fons em^ncipatus, 
«duzit per millia passum VDCCCCL in yillam suam Calvisianam, quae 
u est ad aquas Passerianas suas, comparatis et emancipatis sibi locis ìtineri- 
u busque eius aquae a possessoribus sui cuiuKque fundi per quae aqua supra 
^ scripta ducta est per latitudinem structuris pedes X fistulis per latitadi- 
u nem pedes VI per fundos Antonianum roaiorem et Antonianum minorem 
tt P. Tulli Varronis et Baebianum et Philinianum A. Ulcei Commodì et Pe- 
« tronianum P. Tulli Varronis et Volsonianum Herenni Polybi et Fundania- 
tt num Caeteuni Proeuli et Cuteolonianum Corneli Latialis et Serranum infe- 
tt riorem Quintini Verecundi et Capitonianum Pisirani Gelsi et per crepi di- 
ttuem sinisteriorera viae publicae Ferentiensis et Scirpianum Pisiraniae 
« Lepidae et per viam Cassi am in vìllam Calvi si anam suam, item per vias 
u limitesque publicos ex permissu senatus consulti ». 

(*) Martialis, lib. 3, epigr. 55: 

Sit cisterna mihi, quam vinea, malo Ravenae 
Cum possim longe vendere pluris aquam, 

(*) Hyginus, De condicionibus agror, Lach. p. 120: 
tt aquae publicae atque venaleSf fontes eie. n 
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parla esplicitamente di vendita di acque come elemento Imma- 
gaxzinato in una cisterna, e non riguarda quindi sorgenti od 
acque perenni che si ricambino. Anche la 1. 14, § 3, D. Dt 
alimenlis Ag.^ 34, 1, non si riferisce probabilmente ad aqua 
viva, giacché Ulpiano sembra che si fosse proposto il caso di 
acque raccolte in cisterne, onde il ricordo che fa dell'Egitto e 
deirAfrìca» come luoghi in cui le acque erano • Tenales •, ri- 
guarda appunto il caso di acque immagazzinate in serbatoi in 
quei luoghi in cui mancavano fonti perenni. 

Ora invece esaminando il caso di vendite di acque perenni, 
dobbiamo distinguere fra le vendite di sorgenti, e quelle che ora 
chiamiamo • contratti di presa d*acqua * . 

Nella lapide di Viterbo poco dianzi riferita si ha una te- 
stimonianza esplicita della prima specie di tali acquisti. Valerio 
Vegeto vir eonstdaris è quivi ricordato per aver condotto l'acqua 
sua vegetiaìia (così chiamata dal nome del proprietario) che 
nasce in un fondo {Antoniantis maior) di P. Tullio Varrone sino 
ad una sua villa, o m^lio forse casa di campagna, detta Calvi- 
siana per un percorso di 2950 passi, ivi compreso il luogo in 
cui sorge tale acqua. È facile dedurre che egli doveva avere per 
r innanzi comprato dal proprietario del fondo Antoniano Mag- 
giore la sorgente a cui poi dette il suo nome. 

Una grave osservazione da fare in proposito è, che i Romani 
non potevano acquistare delle sorgenti come beni immobili distinti 
dal terreno in cui si rinvenivano, ma erano costretti a comperarle 
insieme al fondo intero in cui stavano o ad una parte di esso. E 
ciò è appunto una conseguenza dei principii giuridici romani. 

Abbiamo già visto che i Romani consideravano l'acqua viva 
come parte costitutiva del fondo, ed è pure noto che essi non 
ammettevano una proprietà divisa per piani orizzontali e perciò 
solo il proprietario del suolo poteva esserlo del sottosuolo. L'uno 
e Taltro di questi principii conducono a considerare Tacqua sor- 
giva come indissolubilmente legata al fondo in cui nasce, e spie- 
gano interamente la necessità di comprare il fondo quando si 
voglia avere Tacqua della sorgente. 

Abbiamo ragionato sull'acqua viva in generale per cui la 
soluzione data può riguardare, oltre che le sorgenti, anche i 
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pozzi e le vene d*acqua. A questo proposito non rimane ora a 
ricordare che la forma con cui la vendita fu contratta cioè la 
maneipatio.tonntk solenne delle alienazioni per le res mancipi 
nel diritto romano classico. 

La 1. 30, D. 8, 3 fa il caso di una sorgente compresa in 
un fondo, che sia stata eccettuatcl nella vendita di questo insieme 
ad uno spazio di 10 piedi air ingiro e si fa questione se il ven- 
ditore abbia conservato la proprietà di tale luogo o soltanto una 
servitù. Il caso viene risoluto a favore della servitù argomentando 
dalla formula usata nella vendita. Dalla collocazione data al testo 
tra le l^gi riguardanti le servitù sulle acque, credo che si debba 
ritenere che la questione di proprietà o meno doveva esser fatta 
non solo per lo spazio circostante alla sorgente, ma anche per 
la sorgente stessa. — Per tal modo le parole: « utrum domi- 
« nium loci ad eum pertinent, an ut per eum locum accedere 
« possit if, che si riferiscono direttamente alla superficie eccet- 
tuata, mentre da un lato sono una riprova della teoria che Tacqua 
viva era considerata come parte del terreno in cui sorgeva, per 
cui alienato questo, era di conseguenza necessaria alienata anche 
quella, che ne faceva parte ; dair altro sono di conferma dell* esat- 
tezza deir interpretazione da noi data della lapide di Viterbo, 
mostrando che le sorgenti non erano alienabili se non insieme 
al terreno in cui sorgevano. 

Poche parole sul così detto « contratto di presa d'acqua » : 
Egli è certo, dalle attestazioni delle fonti, che tale contratto poteva 
aver luogo così per le acque private, che per quelle condotte per 
uso publico, sebbene con norme e conseguenze affatto diverse (^). 

(0 V. per le acque private 1. 37, D. 8, 3; per le pubbliche Hyginus, De 
condicioniòus agrorum Lach. p. 120. — Frontinus, De aquaeduclibuz urbis 
Romae, vedi spec. §§ 94 a 111 passim. Il testo di Igino dice: « Illud 
u vero observaudum quod semper auctores divisionem sanxerunt, uti quae- 
i( cumque loca sacra, sepulcra, delubra, aquae publicae atque venales, fònteBy 
M fossaeque publiqae vicinalesque esseat, item siqua compascua, quainvis 
M agri dividerentur, ex omnibus ejusdem condicionis essent cuius ante 
tt fuìssent ». Non sembra arrischiato asserire che le aquae venales a cui 
accenna T autore in contrapposizione alle publicae, siano quelle che venivano 
concesse ai privati dalla pubblica autorità nelle colonie, nello stesso modo 
che come avveniva in Boma per le acque degli acquedotti. La contrappo- 
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Per qael che riguarda le acque private è facile aigomen- 
tare Y eeistenza di tale contratto dalla 1. 37, D. 8, 3. L' ayere 
il ginrecoosulto specificato essere gratuita la concessione fiitU 
(i(S69fu Mai xccQi^ofim) è già da solo un forte argomento per 
sostenere la esistenza del contratto in questione. 

Vediamo ora quale fosse il diritto che tale contratto attri- 
boiTa ai concessionari neiruno e nell* altro caso. 

Nei rapporti delle acque prirate possiamo avere degli indizi 
dalla 1. 37. D. 8, 3. Ivi Paolo esaminando una fonnula molto 
lata di concessione gratuita di una determinata quantità {iaxrvlws 
confronta il • digitus « sedicesima parte del piede come misura 
di acqua — Frontinus op. cit. § XXIY) d*acqua perenne, opina che 
tale diritto, essendo simile a quello di un usuario, non debba 
trasmettersi all'erede del concessionario. La negazione di tale 
trasmissibilità nel caso latissimo che il giureconsulto aveva preso 
a considerare, la quale conduce ad argomentare a fiivore dell* in- 
trasmissibilità generica di questi diritti, ci fa ritenere che non 
esistesse un vero diritto reale da parte del concessionario sul- 
r acqua della fonte. A questa conclusione si giunge anche con- 
siderando che in questo contratto è incerto il fondo a cui l'acqua 
deve servire, incertezza designata nel testo colle parole fj onov 
d'&v fiovXsi, e che quindi ò impossibile ricondurre tale diritto 
ad una servitù. Da ultimo è anche da osservare che siccome è 
impossibile nel diritto romano che sull'acqua viva esista una 
proprietà distinta da quella del fondo in cui sorge, è anche impos- 
sibile concepire che un tale contratto, potesse dar vita ad un 
condominio sull'acqua d'una sorgente. 

Per le acque pubbliche abbiamo numerose attestazioni della 
frequenza con cui esse venivano concesse ai privati : fra tutte le 
più importanti sono quelle di Frontino. Non è, per altro fiEu^ìle 
desumere da questo scrittore quale fosse la natura di queste con- 
cessioni. Egli ci attesta che presso gli antichi non si facevano 



sizione che fa Igino tra acque pubbliche e venali riguarda il fatto della 
utilizzazione, e non la natura giuridica che probabilmente era per ambedoe 
la stessa, cioè pubblica. Ofr. lo jm vendendae aquae per le acque pubbliche 
in Frontino, l. e. § 95. 





^ 



- 55 — 

concessioni delle acque pubbliche, ma soltanto si permetteva di 
raccogliere dietro un compenso, che egli classifica come vectigal^ 
le acque cascaticcie per utilizzarle a scopi pubblici, e quelle su- 
perflue (^). A proposito di queste concessioni egli usa le dizioni 
dare e vendere aquam (*), concedere ('), aguam publicam im- 
petrare (*) tutte di significato poco determinato o poco sicuro, 
trattandosi di un autore non perito del diritto, per cui riesce 
impossibile poter basare sopra di esse' una argomentazione pro- 
priamente detta. 

Molto importante è la descrizione, per non dir definizione, 
ohe egli fa dell* ampiezza e dei limiti del diritto derivante dalla 
concessione. Questo, a suo dire, non era perpetuo, ma duraturo 
quanto la vita del concessionario e dato per riguardo ad un dato 
fondo; per cui si estingueva, tornando ad esser libera l'acqua 
pubblica concessa, ogni volta che il concessionario per qualsiasi 
ragione non fosse più proprietario del fondo a cui si riferiva la 
concessione (^). A ciò si aggiunga che \ acqua concessa seguitava 
ad essere pubblica anche durante la concessione (*), onde è certo 
. che neppure per le acque pubbliche concedute, esisteva un vero 
diritto reale da parte dei concessionarii e perciò era impossibile 
concepire un possesso dei privati sopra di esse, finché durava la 
concessione. — La 1. 1, §§ 41, 42 e 43. D. 43 ,20 di Ulpìano, 
parlando di tali concessioni, ammette che vi siano, oltre le con- 

(*) FrontiniiR, De aquaeduct, ib. § 94. Questo autore dedica una serie 
di paragrafi (94-112) ad esporre tutte le particolarità riguardanti queste 
concessioni, dal modo di ottenerle alla loro attuazione ed estinzione. Per 
r acqua caduca v. §§ 110, 111. I magistrati che avevano autorità di fare 
tali concessioni erano, secondo Frontino, i censori ed in loro mancanza 
gli edili; ib § 95, poi il principe § 105, 1. 1, § 42, D. 43, 20. Ri- 
guardo al divieto di derivare le acque pubbliche da luoghi diversi dai 
castella v. ib. § 106. Cfr. 1. 3. C. 11, 42; la legge 1, § 41, D. 43, 20 
sembra indicare che tale divieto andasse in disaso, o almeno non fosse 
generale. 

(•) Ibid § 95. 

(•) Ibid. § 97, V. 1. 1, § 42, D. 43, 20. 

(*) Ibid. §§ 108, 107, 110. 

if) V. ibid. § 107. Nota 1* eccezione fatta per i bagni pubblici, per i 
quali la concessione poteva essere perpetua. 

(') Ibid. § 106: « ne cui eornm quibus aqua daretur publica ». 



- 56 - 

cessioni personili, anche delle concessioni fatte a rìgnardo dei 
fondi, per coi, pnre dopo la morte del proprietario, esse segni- 
tane ad essere in vigore. Qaivi, § 39. 40, si ammette anche la 
possibilità della difesa possessoria, forse solo contro i terzi, per 
mezzo deirinterdetto « de aqtui quotidiana et aesiiva « . 

Da ultimo, dei testi, che si riscontrano specialmente nel 
Codice, alcuni condurrebbero a sostenere la possibilità di un pos- 
sesso e di un diritto reale qualsiasi da parte dei privati, sulle 
acque pubbliche (0 ; altri invece non si prestano che ad una inter- 
pretazione escludente qualunque idea di possesso o di servitù ('). 

Concludendo : non credo che, sia per le acque private col con- 
tratto di presa d* acqua, sia con la concessione per le acque pub- 
bliche, potesse in diritto romano aversi un possesso od un diritto 
reale vero e proprio, suU* acqua viva. 



§ 4. Taglio delle vene d'una sorgente. 

Emunginienti. ^ 

Sarebbe puerile pretendere di ritrovare nelle fonti del di- 
ritto romano la distinzione e l'analisi di questi due fatti cosi 
controversi anche nel diritto attuale, ed 11 cui studio si è fatto solo 
dopo che Tidraulica pervenne ad essere una scienza vera e propria. 

La legislazione romana si è ripetutamente occupata del primo 
di essi, al quale si riferisce una serie di testi (^) in cui viene ad 

(*) L. G, pr. e. 11, 42 parla di u servitus aqnamm aquaeductos Ha- 
drìani n ; 1 5, ibid. « jns aqaae » . 

(*) Cfr. Vusus e il beneficium della 1. 3, e. U» 42, T esclusione della 
prescrizione delle fonti pubbliche, 1. 9, e. ibid. 

(•) L. 24, § 12, D. 39, 2; 1. 1. § 12, D. 89, 3 ; 1. 21, D. eod. [L 1, § 9, 
D. 43, 22]; 1. 15, pr. D. 8, 1 ; 1. 1, § 28, D. 43, 20. Notevole è il fatto 
che di questi tetti, cinque appartengano ad Ulpiano (ad Edictum) e due a 
Pomponio. Al taglio delle vene sì riferiscono probabilmente anche le 
ultime parole del Senatuconsulto, riferito da Frontinns, De aquaed. § 129 

« ex his fontibus aquam sumere haurire iis quibuscumque curatores 

« aqnarum permiserunt dum ncque putew neque foramen noYum 

«fiat y». Ciò attesterebbe una speciale tutela per le sorgenti che ali- 
mentano i pubblici acquedotti. 
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essere contÌDuamente ribadita la libertà di tale atto, asserendo- 
visi anche che, per essere questa una delle tante facoltà naturali 
del proprietario di un fondo, la sua negazione, qualora fossero 
concorsi gli altri elementi necessarii, poteva costituire eziandio 
il contenuto di una servitil (^). Tutto ciò è conforme a quanto 
abbiamo esposto per lo innanzi. Infatti, considerandosi 1* acqua 
viva come parte del fondo in cui si trova, è naturale che le vene 
le quali ne sono una delle manifestazioni più caratteristiche, 
siano anch'esse considerate nello stesso modo. E ciò tanto più 
che esse si trovano col terreno in un' unione tale da formare un 
unico insieme, così che da questo riuscirebbe impossibile distin- 
guerle. È quindi anche naturale che esse vengano considerate 
nello stesso modo del sottosuolo, e che la loro utilizzazione sia 
identificata alle altre forme di utilizzazione del sottosuolo (*). 

Dietro tali concezioni, i romani non stimavano possibile che 
si potesse riconoscere in colui che nel suo fondo utilizzava le 
vene 'd* acqua che vi giungevano dai fondi limitrofi, un diritto 
qualsiasi su tutta T acqua sotterranea, anche quando scorresse 
sotto il terreno altrui, così che i proprìetarii confinanti non po- 
tessero alla lor volta utilizzarla privandone il loro vicino. Non 
ammettono mai, pertanto, che questi potesse difendersi colla pro- 
cedura possessoria» (cioè tanto con gli interdetti, che con la cautio 
danni infecti) contro Tatto di colui che recida nel suo fondo le vene 
d* acqua che alimentano la sorgente del vicino (3). Nam hoc ius 



(*) L. 15 pr. D. 8, 1 ; 1. 1, § 28, D. 43, 20. SoUa questione se tale 

. servitù debba dirsi rustica od urbana. Cfr. Arndts-Serafiiii, Pandette, % 186 

nota 3. Bologna, Fava e Garagnani, 1874. È ivi ritenuta come servitù 

che può esser cosi rustica come urbana. V. pure Cujac. Vili 636, ad 

L XV in tit. 1, de Serv, 1. VIU. D. 

(') L. 26, D. 39, 2 a in suo faceret n, cfr. Ferrini, Manuale delle 
Pandette, n. 219. — Feiozzi, Il divieto degli atti d* emulazione eie. (Arcb. 
giur. 53. p. 368). Nota però che si<;come noi riferiamo questa legge agli 
erougimenti, le parole « in suo faceret » dovrebbero servire per una argo- 
mentazione tt a majòrì ». 

(*) Così non è ammesso Tinterdetto «de aqua et aq. p. are», 1. 1. 
§ 12, D. 39, 3, e neppure quello a quod vi », 1. 21, D. eod. Per T impos- 
sibilità della a cautio d. inf. », v. 1. 24, § 12, D. 39, 2; 1. 26, D. eod. 
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È ben vero che per intendere le parole del testo in tal modo 
è necessario « impropriare » alquanto il significato letterale, con- 
siderando le parole « sed suum agrum etc. ^ come dipendenti 
solo grammaticalmente, non logicamente da » animo • , ma, ol- 
treché da tal significato si discosta meno 1* interpretazione nostra 
di quella del Perozzi; essa ha per di più il vantaggio di non 
ammettere mai una presunzione di dolo, la quale ci sembre- 
rebbe alquanto grave in un sistema legislativo, specialmente 
quando essa vada contro le facoltà, che ordinariamente competono 
al proprietario. 

Non vediamo neppure dove sarebbe, in questa maniera di 

interpretare il testo, la contraddizione che vuol trovarvi il nostro 

autore (^). Dire che non si poU'à mai eccepire il dolo quando vi 

sia Tutilità e che quando questa non si verifichi spetterà alFat- 

tore il provarlo e che non dovrà mai esser presunto (a questo si 

riduce, in fondo, la nostra interpretazione), ci sembra molto pia 

giurìdico e più morale di quello che dire al proprietario : « Nel 

caso che (l'aito) ti sia inulile, non puoi farlo che per far 

male altrui « come fa dire il Perozzi (*). Un ultimo argomento. 

Dei quattro luoghi in cui nel Digesto si parla del taglio delle vene 

come lecito, in uno solo è posta la limitazione in esame, che è 

appunto il caso in questione. Ora, se si crede che questa sia di 

indole assolutamente obbiettiva, secondochò ritiene il Perozzi, 

essa fa parte integrante della norma ; ed allora come accade che, 

nel riferirla, Giustiniano il maggior numero delle volte riporta 

tale norma incompleta ? Il fatto sarebbe abbastanza strano perchè 

potesse esser credibile. Al contrario, se si ponga la limitazione 

coinè subbiettiva, nulla di più ovvio che non riferirla mai come 

regola, e solo accennare ad essa in via di eccezione (^). 

(*) Ibid. p. 366 principio. 

(•) Ibid. p. 366 fine. 

(*) Cfr. Ferrini, 1. e. p. 471, n. 3. Ciò concorda pure con quello che 
sosteneva lo Scialoja nel sno corso di lezioni 1900-01 a tale proposito, non 
esser cioè necessaria una presunzione di dolo ex lege per intentare Vactio 
doli, ma esser sufficiente che esista Telemeiito capace di costituirlo, ed 
esser ciò facile nel caso mediante una denunciatio del danno al vicino che, 
continaando neiropera i natile, è posto in dolo. 
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Ridotta a qaesti termini la norma in questione non ci sembn 
che essa, ristretta nella sua efficacia all'atto singolo del singolo 
individuo, possa aver posto fra le regole generali della proprìetìi. 
In altri termini, siccome tali disposizioni riguardanti gli atti ad 
aemulationem hanno un contenuto eminentemente subbìettiro 
simile 2XYhone$te vivere come iuris praecepium di cui parla ri- 
piano (0, non crediamo che possano collocarsi fra le limitazioni 
legali della proprietà. 

Per rapporto alle acque pubbliche nell'epoca classica, FroD- 
tino nei suoi commentarli sugli aquedotti di Roma riferisce uo 
plebiscito (*) che termina con queste parole: «Ex is fonti- 
» bus... aquani sumere haurire iis quibnscumque curatores aqoa- 
» rum permiserunt praeterquam rota calice machina liceat dam 
« nequeputeus ncque foramen novum fiat.....* ». Non è ben chiaro a 
che genere di pozzi o di scavi in generale ciò possa riferirsi, a 
meno che non si parli di pozzi fatti presso le sorgenti per reci- 
derne le vene. In tal caso la disposizione confermerebbe anche 
per le acque pubbliche la regola data per le acque private, giac- 
ché unica sanzione contro tale fatto sarebbe rimpossibilìtà di 
conseguire il permesso di attingere acqua. Potrebbero però le 
parole riferite alludere anche verisimilmente alle aperture fiitte 
nelle opere di presa e sull'acquedotto per attingere acqua. 

Rimane ora ad esaminare il secondo fatto, cioè Femungi- 
mento. Di esso certamente, nelle leggi romane non si ia così 
esplicita menzione come dell'altro che abbiamo or ora studiato; 
anzi, a prima yista, riesce difficile ritrovarne pur un accenno, 
Solo due casi sembra che possano rìferirvisi; il primo nella 1. 11, 
pr. D. De aq. et aq. pi. are, 39, 8, il secondo nella 1. 26. D. 
De damno infeeto^ 39, 2. Nella prima di queste leggi si indica 
la fattispecie tipica dell'emungimento con uno dei casi più carat- 
teristici che possono verificarsi : si suppone quivi che uno voglia 
attraversare al disotto, in forza di una servitù, un rivo esistente 
in un fondo altrui, e si dice che tale passaggio dovrà esseie 

(») L. 10, § 1. D. 1. 1. 

(') FrontiDus, De aquaeduct, § 129. 
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fatto per mezzo di un cuniculum e non di uno specus, affinchè 
Tacqiia del rivo non abbia ad essere eorrupla a causa delle 
InKltrazioni che ayTerrebbero a traverso il fondo del rivo stesso. 
A chiarimento di questo punto occorre notare che i Romani 
denotavano col nome di specus i sottopassi^gi orizzontali o 
quasi, e con quello di cuniculum i passaggi profondi che noi 
chiamiamo a sifone (^). 

È naturale quindi che nel primo caso le infiltrazioni siano 
molto pìb facili che nel secondo, per il minore spazio che si 
interpone fra i due canali. Ci sembra pertanto che il caso esa- 
minato debba dirsi il prototipo di un emungimento vero e 
proprio. 

Riguardo alla 1. 26, D. 39, 2, si è facilmente impacciati 
nel dare Tinterpretazione. Il mezzo infatti a cui allude cuniculo 
veL fossa può riferirsi così al taglio delle vene come agli emmi- 
gimenti, ed anche l'indicazione del fatto, « aquam avocare, 
abducere » è ambigua, sebbene entrambi possano meglio adat- 
tarsi agli emungimenti. Il Guiacio (*) ritiene che il testo si 
rìferisca al taglio delle vene ed in questo senso lo intendono 
pure il Ferrini (') ed il Perozzi (*). 

Intorno a questa legge osservo in primo luogo che essa, 
come la 1. 24, § 12, D. 89, 2, che parla esplicitamente del ta- 
glio delle vene, appartiene al lib. %\ ad Edictum di Ulpiano, 
e sembrerebbe strano che a poca distanza usasse parole tanto 
diverse per esprimere lo stesso fatto. In secondo luogo sarebbe 
anche strano che il giureconsulto avesse quivi ripetuto tutte le 
norme che si contengono nell'altra legge suaccennata, quali p. es. 
i caratteri del danno, le conseguenze e la legittimità del facere 
in suo, i limiti di possibilità di una cautio danni infecti. Stra- 
nissimo infine apparirebbe che ì compilatori giustinianei avessero 
cosi dappresso commessa una tale ripetizione, tanto più che se 
tale realmente fosse, avrebbe potuto ben facilmente evitarsi sop- 



(*) Cfr. Romagnosi, Condotta delle acque, §§ 561 e 562. 

(•) Opera, VU, 686. 

(') Op. cit. p. 271. 

(♦) Loc cit p. 352 fine. 
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primendo tutto il § 12 alla 1. 24 che è appunto 1* ultimo dì 
quel lungo brano di Ulpiano. 

Per queste ragioni di carattere assolutanaente estrìnseco, gi&« 
chò di intrìnseche di qualche valore non ne vedo alcuna né in 
favore nò contro, mi sembra di poter dire che la legge *in que- 
stione parli di emungimenti e non di taglio di vene. 

Nò la legittimità degli emungimenti, che quivi si riconosce- 
rebbe, deve credersi in contraddizione coi principi! romani, per k 
ragioni che Ulpiano stesso adduce, cioò la liceità di fare nel pro- 
prio fondo tutto ciò a cui si ha diritto ed il non potersi con- 
siderare danno il sottrarre al vicino quella specie di vantaggio di 
cui fino allora aveva goduto. Infatti si può considerare come un 
vantaggio che nel fondo inferiore non vi fossero dei solchi na- 
turali molto profondi, p. es. dei fossi od alvei torrentizii, dai 
quali fossero emanate le acque delle sorgenti superiori. 

Se poi si osservi che il proprietario superiore poteva facil- 
mente tutelarsi da tale sottrazione o approfondendo le sue sor- 
genti od i suoi canali, o ponendovi degli opportuni rivestimenti 
e ripari, ci si persuade senza diflBcoltà della possibilità che una 
simile norma trovasse posto nella giurisprudenza romana. 



§ 5. Diversioni delle sorgenti. 

Poche parole sopra quest'ultimo punto del diritto romano. 
Abbiamo visto che Y aqua viva apparteneva, come parte del 
fondo, al proprietario di questo, che V aqua profluens come tale 
ò incapace di essere posseduta. E qui si badi bene di non con- 
fondere V aqua prò fluens con il rivus od il flumen^ sopra i quali 
ò possibile r esistenza di un dominio propriamente detto, sia del 
pubblico, sia dei privati. Ora, l'unico argomento che potrebbe 
addnrsi a favore della non de viabilità di date sorgenti, sarebbe 
un diritto che venisse quesito da coloro che, inferiormente alla 
sorgente, si servono di quest* acqua. Ma assolutamente necessario, 
per ottenere ciò, sarebbe che l'utente inferiore esercitasse un 
vero e proprio possesso sulla sorgente, cioò sull'acqua viva che 
ivi si manifesta. Prescindiamo ora da qualsiasi specie di mani- 



\ 
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festazione di attività fatta dal proprietario inferiore sulla sor- 
gente e prendiamo il caso generale in cui queste non abbiano 
avuto luogo. Ridotta la questione a tali termini, ognuno vede 
come sia impossibile parlare di diritti quesiti dal proprietario 
inferiore a fine di impedire la deviazione dell'acqua. L'impos- 
sibilità deir esercizio di un qualsiasi possesso sulla sorgente, 
(giacché non potrà certamente dirsi ohe è possibile possedere per 
mezzo deir aqua profluens) comprenderà in so anche quella che 
venga a stabilirsi, in forza di questo, un diritto sulla sorgente. E 
tale è appunto la dottrina romana, in quanto riconosce nel proprie* 
tario la facoltà di impedire all' acqua di discendere ai fondi in- 
feriori ('). Infatti, se così non fosse, non sarebbe stato mai in 
potere dell'imperatore dì riconoscere una tale facoltà come com- 
petente al proprietario, giacché, stante il decoi-so di tutto il 
tempo antecedente nel quale le acque erano defluite sul fondo 
inferiore, nella maggior parte dei casi, per non dire in tutti, 
tale diritto sarebbe rimasto prescritto. 

Nò sembra che si ammettesse nella legislazione romana al- 
cuna eccezione a tale principio, neppure per i fiumi, giacché, 
oltre al non farsi mai il caso specifico, nessuno dei due inter- 
detti che tutelavano le acque dei fiumi, era applicabile al caso. 
Non quello « ne quid in fiumine publico fiat quo aliter aqua 
« flual atqui priori aestaie fluxil » perchè esso « non ad quanti- 
« tatem aquae fluentis pertinet sed ad modum et ad rigorem cursus 
K aquae referendum est « ('). E nemmeno l'altro piti generico « de 
fluminibus » , che riguardava ciò che si faceva propriamente nel 
fiume già formato, e non poteva quindi invocarsi per le sorgenti (0- 

La proibizione contenuta nella 1. 2, D. 43, 12, di deviare 
r acqua dei fiumi anche non navigabili, non può addursi affatto 
al caso, giacché ivi si parla sempre di fiumi pubblici. Del resto 
dovevano valere anche in questo caso almeno in gran parte gli 
argomenti addotti per le acque di ragione privata. 

(«) L. 10, C. 3, 34. 

(«) Ulp. 1. unic. § 3, D. 43, 13. 

(') Ulp. 1. 1, § 11, D. 43, 12: «In flamine publico factum accipere 
« debemus, quidquid in aqua fiat; nam 8i quid extra factum sit uon est in 
« flumiue factum et quod in ripa fiat non yidetur in flumine factum ». 
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Un fatto tuttayia che, sebbene indirettamente, rìane ad of- 
fendere questi prìncipii è quello riferito da Frontino e da Aggeno 
Urbico (^). Entrambi infatti ci attestano che in alcune proviucie, 
come ad esempio in Africa, stante l' aridità del suolo, era ripa- 
tata un'offesa il non lasciar scorrere 1* acqua dal fondo superiore 
neli* inferiore. Notisi però che le parole usate dai testi per in- 
dicare la natura ed il contenuto di questo fatto sono qtierella 
e iniuria. Ora entrambi si riferiscono appunto ad un fatto sog- 
gettivo, non ad una limitazione obbiettiva della proprietà. È beo 
facile ammettere che come conseguenza di questa concezione il 
mezzo ordinario per impedire la diversione delle acqne fosse 
r acUo iniuriarum. Il fatto allora si ricollegherebbe con mira- 
bile unità di concetto agli altri già da noi esaminati a propo- 
sito del taglio delle vene, col quale la diversione delle sorgenti 
ha una grandissima analogia. Crediamo pertanto, che con gran 
probabilità in questo caso si dovessero riscontrare gli stessi li- 
miti all'esercizio di tale pretesa e dovessero adottarsi le stesse 
norme a fine di farla valere in giudizio. Si deve ad ogni modo 
tener presente che questa particolarità che riscontriamo nel di- 
ritto classico, viene riferita come norma singolare di alcune 
Provincie che si trovavano in specialissime condizioni di aridità 
e che quindi il contrario doveva essere vigente nel resto del 
dominio romano. 



(*) Frontìnns, De controversiis agror, lib. II (Lach. p. 36, riga 16): 
u Malta cnim et varia incidnnt qnae ad ìas ordinariom pertinente per pro- 
« Tinciarnm diversitatem. Nam com in Italia ad aqnam ploviam arcendam 
u controversia non minima concitetur, diverse in Africa ex eadem re tractatar. 
« Quom Bit enim regio aridissima, nihil magis in quaerella habent quam 
u siqais inhibaerit aqaam plaviam in soum inflaere : nam et aggereei facinnt 
u et excipiant et contiuent eam ut ibi potias consumatur qaam effluat ". 
Cfr. simile id. lib. II (Lach. p. 58 fine e 59 pr), Aggenus Urbicns, De con- 
troversiis agrorum (Lach. p. 88, riga 18 e seg.). 
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PARTE TERZA 



DIRITTO COMUNE 



Alla trattazione del diritto comune propriamente detto, del 
quale abbiamo esposto la grande importanza anche nei rapporti 
di diritto che possono yerìficarsi al presente, crediamo opportuno 
far precedere qualche breve osservazione sopra alcuni punti più 
importanti della glossa e del diritto feudale nei quali il diritto 
comune si allontana da questi nelle disposizioni sulle sorgenti. 



§ 1. Glossa. 

Bispetto alla glossa è notevole la confusione che in essa si 
ritrova nel classificare le acqae. Non avendo criterii esatti di distin- 
zione, si è trovata costretta a forzare anche qui, come troppo spesso 
le accadeva, la lettera della legge, per poterla ricondurre alle 
partizioni che con poco rigore e con una certa misura di arbitrio 
«ra giunta a formulare. Cosi nelle annotazioni alle Istituzioni, 
1. II, t. I, pr. e § 1, dopo dati i criterii di distinzione delle 

5 
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cose pubbliche (') e comuni (*), essa crede che l'acqua prò- 
fluens, di cui ivi si parla fra le res communes, sia la pic^gia (^). 
Ciò è certamente accaduto perchè dai glossatori non si fa- 
cera distinzione fra acqua corrente come corpo che sfugge airap- 
pròpriazione del singolo nelle sue parti, finché non perda la 
qualità di corrente, od acqua corrente come massa perenne posta 
nel dominio del privato. Invece avvertendo essi che Tacqua cor- 
rente, se appropriata nelle sue parti, perde 1* attributo di eom- 
munis ; e d'altra parte vedendo posti i fiumi perenni tra le cose 
pubbliche (e per conseguenza tra le private gli altri corsi d*acqua^ 
glossa ad § 2. InsL II, 1), non seppero intendere come Tacqua 
profluens potesse essere res communis. Di qui la necessità di 
intendere « profluens » come diverso da « corrente » . A tale 
proposito giova*notare come, mentre la glossa d'Accursio considera 
le res communes come esenti dal diritto di proprietà ed il cui 
uso è comune a tutti (^), la glossa di Colonia (sec. XI a XII 

(*) Publica: «Quasi popalica scilicet omnium populorum Alias 

« dlcitur publicum quod est huius populi vel illius tantum ... ». 

(') Communia: « Non tamen agitur communi dÌTÌdundo secundum 
« Placentinum, nisi postquam facta fuerint occupantium. Et quod diii 
« omnium scilicet usu, non proprietate, ut supra dizi ». 

(') Profluens: « Id est de coelo cadens » (gloss. h. t. ad § 2, InsL 1. II, 1. 1). 

(^) Omnium : « Scilicet usu non proprietate ut dicitur in eod. § et 

# 

qaidem n (gloss. ad § 1, In$L 1. II, 1. 1, h. y.) (V. nota precedente), cfr. con 
il casus di Francesco d* Arezzo in cui le ret communes sono dette « com* 
mania omnium animantium ». È molto difficile spiegare su che cosa la 
glossa fondasse la distinzione fra le cose comuni e pubbliche. Dalla glossa 
surriferita parrebbe che le comuni fossero quelle sulle quali non è possibile 
proprietà sia individuale sia di un qualsiasi organismo sociale. E ciò potrebbe 
esser corroborato dalla glo. ad. v. utile l. 2, § adversus, D. Ne quid in loco 
publicOf 43. 8, la quale pone queste due specie quasi in antitesi : Nulla enim 
communia sunt publica vel e conùra. Nella glos. ad v, publicum Insù. 1. 11^ 
t. I, § 4, vengono riferite le diverse opinioni della scuola. Piacentino diceva 
che tutte le cose comuni sono pubbliche e viceversa, e la distinzione ri- 
guardava i diversi usi su di esse possibili: Se si trattava di usi comuni 
a tutti gli animali la cosa si diceva comune, se era un uso speciale degli 
uomini si diceva pubblica. Giovanni confonde le res communes con le nul- 
lius. Accursio invece dice che l'aggettivo u pubblico » riguarda la proprietà, 
e u commune » riguarda Tuso. Poi in un^additio dice che Topinione di Gio- 
vanni può essere intesa nel senso che le cose comuni siano quelle che sono 
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Haenel) le considera invece come soggette ai rapporti di pro- 
prietà (*). 






Il casus della glossa alla 1. 4, C. De serv. et aqua 3, 34 (^), 
la mancanza di un commento qualsiasi alle parole « portio agri 
videtur aqua viva» della 1. 11 pr. D. 48, 24, la glossa ad 
Y. perHnet{^\ alla legge succitata del codice* e d.a ultimo la 
mancanza di qualsiasi limitazione alla proprietà delle sorgenti, 
anche rispetto a quelle che contribuivano in qualunque modo 
alla formazione di corsi d'acqua, lasciano credere che al tempo 
di cui discorriamo, le sorgenti fossero sempre in proprietà di 
coloro che più facilmente potevano esercitare sopra di esse do- 
minio, di coloro, cioè, dai cui fondi traevano origine. 

Biguardo alla prescrizione della servitù d'acquedotto si ri- 
chiedeva, acciò potesse aver luogo, che l'uso suo fosse fatto nec 
viy nee elam, nec precario, ed è opportuno notare come il nec 
darà fosse inteso dalla glossa nel senso che occorressero delle 
opere (^). Che poi tali opere dovessero essere sul fondo superiore, 
quantunque non sia esplicitamente detto, pure sembra molto pro- 
babile perchè altrimenti non si saprebbe intendere la parola della 
glossa pulsatur (*). 



rimaste nello stato di primitiva comnnione e sotto il solo dominio di Dio, 
le pnbliche quelle che come più apprendibili pel diritto delle genti furono 
applicate al dominio di questo o di quel popolo. È notevole come già si 
risentano qui alcuni dei principi! della scuola del diritto naturale. 

(^) Glossa di Colonia, cod. 828, arch. Col. glossa n. 30, II, 1, pr. 
M rerum alie (sic) snnt nullius, alio alicuius, alicuius alie sunt conmiunes, 
I» ut aer et aqua profluens... n (Arch. giur, 1885, dott. Max Conrat). 

(') Casus: u Àn vicinus aquam quae in fundo vicini oritur eo invito 
« ad irrigandos agros suos ducere possit ». 

(') Pertinet : « Jure proprietatis, idest sine voluntate domini soli in 
a quo nascitur », 

(♦) Gloss. ad. V. habere, 1. 1, § Denique Marcellus. D. De aq. pi. are. : 
« Habere : Scilicet vicinus actionem centra istum qui in suo suffodit non 
« animo nocendi etc. quia tunc tenetur de dolo : et nota ex hoc § in suo 
a licere facere quod vult. Idem quod alii noceat et sibi non prosit non 
u licet et ad hoc concordat etc. ». 

(*) Glossa ad 1. 1. fin. Cod. De serv. et aq. 3. 34 : — « Nec clam — Et 
dicitur ille qui pulsatur opere et facto ». 
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Notiamo qui come a qaesto tempo non si ritroyi ancora 
traccia delle seryitù per destinazione del padre di famiglia, oè 
di alcuna di quelle limitazioni odierne alla proprietà delle sor- 
genti in favore di centri abitati. 

Rapporto agli atti ad aemuUUionem la glossa, sebbene non 
ne abbia ancora formulata una teoria completa, ha però già pre- 
cisato i termini nei quali è esperibile un'azione di dolo, e cioè 
quando Tatto è compiuto con la volontà di danneggiare, o quando 
il proprietario compie un atto che non giova a lui e danneggia 
il vicino. Tali norme sono, per altro, considerate come eccezioni 
alla regola generale che il proprietario può fitre ciò che vuole 
nel suo fondo. Nella glossa ad. v. habere, 1. 1, § Denique 
Marcellus. D. De aq. pL are. la scuola, dopo enunciati i prin- 
cipi! suesposti, raccolse una serie di testi, dai quali questo re- 
gole furono desunte. 

Biconobbesi pertanto, che ordinariamente vige la presunzione 
che Tatto sia compiuto senza l'intenzione di nuocere, e si am- 
mise la ricerca delTintenzione con la quale Tatto fu compiuto, a 
fine di poter intentare, ove d'uopo, Tazione di dolo (0, od anche 
secondo il parere di Pjllio (Gloss. ad 1. Proculus D. 89, 2) una 
actio in factum.. 



§ 2. Diritto feudale. 

Ben poco si conosce intorno alle sorgenti sotto il regime 
feudale. Esse non erano comprese nella costituzione di Federico 
Barbarossa sulle regalie, mentre vi si enumeravano i fiumi na- 
vigabili e quelli per cui altri divengono navigabili ('). Sembra 

(«) Gloss. ad 1. 1, § 12, D. De aq. pi are. 39, 3: «Non teneri me. 
tt Nisi animo nocendi feci tunc enim de dolo ut infra t. I, 1. 1, § Deniqne, 
u quia semper praesumitur scilicet quod non facìam animo nocendi ut 
> u argu. 8. prò socio 1. merito ». Cfr. col « casus » della 1. 24, § ult. D. « De 
damno infecto n 89, 2 : Casus : u Faciebam puteum in fondo meo et venas 
u fontis tui praecidi: quaeritur an tenear? Et dicitar qnod si hoc faciebam 
u causa meliorandi fundum meum, non alio nocendi, non teneor ». 

(") Const.: « Quae sint regalia». Libri feud. L. II, t. 56. 
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però che variassero molto le consuetudini secondo i vani Stati. 
GosV mentre è certo che nel Portogallo erano compresi nelle 
regalie solo i fiumi navigabili e quelli che rendono navigabili 
gli altri ('), applicando senz'altro le disposizioni dei « libri feu- 
dorum » , sembra invece che nel regno di Napoli si seguisse una 
regola diversa. 

Ivi già fin dal tempo di Buggero le disposizioni riguardanti 
le regalie erano molto rigorose, vietandosi che queste ultime 
potessero esser diminuite o sottratte o danneggiate in qualunque 
modo ('). Più tardi in più di uno dei commentatori del diritto 
napoletano quali TAfflitto (^) e il De Franchis (^) si trova detto 
che in Regno omnia /lumina sint regis et consequenter baronum 
ab ipso rege causam habentium^ Qaesta frase fa presa nel senso 
più ovvio anche da scrittori contemporanei, che ritennero che 
nel regno di Napoli tutti i corsi d*acqaa anche non navigabili 
e non perenni fossero in proprietà del re (^)- Crediamo per altro 
che in ciò fosse errore e che tale frase si riferisse solo ai fiumi 

(■) Dominicus Àntunez Portugal : « Tractatas de donatìonibas inrinm 
u et bononim regiae coronae. Lagdani Sampt. Annisson et Posuel n 1699, 
tom. n, 0. IV, n. 6. « ... navigabìlìa sunt quae per se sunt navigabilìa 
ayel ea qnae defluunt in aliud flomen navigabile... Et haec ad regalia 
« pertinent quoad dominium et proprieiatem, et probat Ordinai, 1. 2, tit. 26, 
§ 8, ibi « E OS ri OS navegaveis, se saon caudais que cpraon' em todo o 
a tempo ». 

(*)' Utrituque Siciliae Constitutiones Capitula Eittis et Pragmati' 
eoe etc. De Bottis, Venetiis, 1590, lib. IH, t. I: « Scire volumns Princìpes 
« nostros, Comites, Barones, Archiepiscopos, universos Episcopos et abbates 
tt qnod qaicamqne de regalibus nostris magnam vel pamim tenet, nnllo 
« modo, nnllo ingento possit ad nostra regalia pertinens alienare, donare 
« vel vendere, in totum vel in partem minuere, unde jnra nostra regalia 
tf minnantnr ant snbtrahantnr attt damnnm aliqnod patiantur » . 

(') Matth. De Afflictis, Decisiones S. Gonsilii NeapolitanuLvLgdTmi, 
ap. haer. Juntae, 1552, dee. 388, n. 13, p. 758. 

(*) Vincentins De Franchis, Decisiones S. Regii Comilii Neapo' 
litani. Venetiis, Albriti, 1674, dee. 183, n. 4: « ... quia in regno omnia 
flamina sunt Regis et consequenter Baronum ab ipso rege cansam 
habentium n. 

(*) D. Antunez Portugal, loc. cit. n. 12: a Quidquid in regno Neapo- 
alitano contrarium dicat servar! Vincentius De Franchis, dee. 188: Ex eo 
u quod in ilio Regno omnia flumina quoad proprìetatem sunt Regis etc. » . 
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pabblici. Nataralmente^ sorge qui la questione se i fiumi fossero 
<M>mpresi tra i beni patrimoniali, ò, come allora si diceya, tn 
i fiscali (^), demaniali. 

L'Afflitto (*) pone i fiumi tra le cose pubbliche, yale a dire 
fra le demaniali, e come conseguenza principale di siffatto ca- 
rattere pone appunto 1* inalienabilità a cui tali cose si trorano 
sottoposte (^). 

Un'ultima questione da esaminare è sull'estensione della 
formula delle investiture dei feudi: « Cum fluminibus, aquis et 
« aquarum decursibus «. 

Se si dovesse argomentare rigorosamente da essa e dalla frase 
usata dall'Afflitto e dal de Franchis per i fiumi publìci, potrebbe 
credersi che, almeno in alcuni luoghi, come p. e. il Napoletano^ 
tutte le acque fossero egualmente comprese nell'investitura. 

Non pare, per altro, che la dottrina del tempo accettasse 
questi principii e, parlandosi delle acque che sono in proprietà 
del re, si dice che gli appartengono solo i fiumi navigabili e 
quelli che rendono navigabili gli altri {*). 

Altrove poi, e specialmente nello Stato pontificio, i giuristi 
dicono espressamente che quella formula si riferisce alle acque 

(') Nella dottrina napoletana yeni^ano compresi sotto il nome di re- 
galie tanto i beni patrimoniali che i beni demaniali o fiscali. Cfr. Comm. 
d*Andrea dlsernia al e. Scire volumus surriferito nella raccolta del De 
Bottis, loc. cit.: u Nam (regalia) est nomen comune fiscalia et 'patrimo- 
« nialia comprebendens, quae omnia regis dicuntur et snnt ». Il Tapia 
(Ju8 regni Neapolitanù Neapoli, Longbi, 1648, lib. VI, tit. IX, voi. VI,p.8S: 
J)e Demanio ab universitatibus petendo, Regentie C. Tapiae annottUianes), 
parlando dei domanii dice che sono « in dominio Principis, sed non omne 
« quod est in dominio Principis est demanium n e parlando della loro ori- 
gine li dice quasi essenziali alla dignità regia : « Princeps enim habet quae- 
tt dam bona qnae in ipsà fundatione regni cum sceptro regali ad ipsum 
u pervenerunt vel unita postea sunt » . Le cose demaniali sono pubbliche. 
Ofr. Comm. d'Andrea dlsernia ad lib. Ili, tit VUI (p. 224, col. I, n. 50) della 
raccolta del De Bottis. 

(') Matth. de Afflictis, Super III Feud, libri comentaria, Francoforti, 
Weckeli haeredes, 1598. — Super l. III, Quae sint regalia n. L 

(•) C. Tapia, Jus regni Ntap, lib. VI, tit. I, ad e. Dignum. — Reg. 
0. Tapiae, AnnotaX, n. 5 fine. 

(«) C£r. Matth. De Afflictis, loc. cit., n. 4. 
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perenni e pubbliche, cioò ai fiumi navigabili e à quelli che ren* 
dono navigabili altri (^). 



§ 8. « Res publicae » e « res eommuiies « 

nel Diritto Comune. 

Abbiamo già visto su che fondassero i glossatori la distin- 
zione fra le cose pubbliche e le communi, e come, al contrario 
della Glossa di Colonia, Accursio ritenesse che le res commu* 
nes non fossero proprietà di alcuno. 

L*Alciato ipvece ('), dopo aver detto che le cose pubbliche 
propriamente dette sono quelle appartenenti al popolo Romano, 
e che per analogia sono pure chiamate pubbliche quelle appar- 
tenenti ad un altro popolo qualsiasi, avverte che, mentre le cose 
communi sono concesse a tutti per usarne, non così le pubbliche. 
« Sane et quae jure naturali communia sunt, eorum usus jure 
« gentium est publicus et occupanti conceditur, quod non est in 
« bis quae jure civili publica sunt «. , 

Con Cuiacio la distinzione fra le res publicae e le com- 
munes si determina più esattamente. Egli (^) dà le cose pub- 
bliche come di proprietà del popolo, e colloca le communi fra 
le res nullius. E rispetto alle acque, distingue fra il fiume e 
Tacqua corrente, e pone il primo fra le cose pubbliche, la seconda 
fra le communi. Seguace del Cuiacio in tale distinzione è TAf- 
flitto (^) che delle cose pubbliche, attribuisce al re la proprietà 

(*) Laelìi Àltogradi, Consiliorum. Yenetiis, ap. Balleoniam, 1700, lib. n, 
Càn$. IV, Pro serenisiimo Duce Francisco Estense, cum R.ma Camera 
ApAica, n. 78 — Sabellì, Summa diversorum tracùatuum. VeDetiis, 1697. 
V. Aqua^ n. 4; ibid. y. Flumen, n« 3 con le antorìtà ivi citate. 

(') A. Aiciati, Operum, Basileae, 1582, tom. 2. Comment. in tit de 
vero, signif. Lex XVn. 

(') Jac. Caiaciì, Opera omnia. Prati, 1841, voi. 2, col. 756. Notae 
et scolia in Lib. II, Instit. /ustin. Adnotationes, n. 7. 

{*) Loc. cit, n. I, Flumina: u Hic est qaarta particnla: Ezqna nota 
tt qnod omnia flumina navigabilia et alia, ex quibus navigabUia finnt, snnt 
« regia quantum ad proprìetatem ». Abbiamo già TÌsto come Andrea da 
Isemìa identificasse le cose fiscali e le pubbliche. 



— 72 — 

Q Toso a tatti i cittadini. AH* incontro Donello (^) sostiene che 
le res publicae siano nullius, seguito in ciò da Vinnio (') che 
classifica tanto le cose pubbliche, come le communi fra le ret 
nullitis. 

In?ece la S. Rota romana (^), eyitando la questione della 
proprietà, si contenta di affermare che il sovrano ha la giurisdi- 
zione sulle cose pubbliche. 

Molto notevole a questo proposito ci sembra il criterio di- 
stintivo che della res publicae dà il Beiffenstuel (^) dicendo che 
sono quelle « ad usum publicum deputatae « . Come conseguenza 
di ciò egli riconosce T esenzione delle cose pubbliche, come ad 
esempio i fiumi e le vie pubbliche, da tutti \ rapporti della 
proprietà dei privati, dicendo impossibile il possesso del singolo 
sopra di esse, e perciò le considera del tutto imprescrittibili^ 
anche se ne sia cessato l'uso pubblico. 

Il Gepolla (^), seguendo gli autori del suo tempo e special- 
mente Bartolo, afferma a sua volta che il fiume pubblico e na- 
vigabile appartiene alle regalie, come già abbiamo visto parlando 
del diritto feudale, ma che però per la pace di Gostanza e per 
consuetudine, le città della Lombardia le acquistarono insieme 
al mero impero. 

Venendo ora alla pratica, osserviamo che in alcuni casi, ad 
esempio per il Tevere (% minuziosi e provvidi regolamenti locali 
invigilavano al buon uso e alla difesa di fiumi pubblici, proi- 

0) H. Donellus, Opera omnia. Lacae, 1762, voi. I, 663, n. 8. 

(■) A. Vinnii, Partitionum juris. Ed. 10,Florentiae, Celli, 1887, c.XVI^ 
De rebus puhlicis, 

(*) S. Rotae Romanae, Dee, Recentiores, Pars XIX, tom. II, d. 432, n.9. 

(^) Beiffenstnel, Jus canonicum univenum. Venetiis, 1753. Àpnd 
Bortoli, tom. IV, De regulis juris. C. II, Beg. Ili, n. 12: « Sic pariter 
« quia JQS resistit et impedit ne quis acquirat possessionem rei ad nsaiii 
« pablicam deputatae, pota flaminnin, pontium viarura, praescribi non pos- 
« sant, etsi popalas eia ati desio rit agr. 1. Tiam. D. de via pnblica». Cfr. 
Afflitto, loe. cit., n. 4. 

(*) Barth. CipoUae, Opera omnia, Lngdani, 1577. Tract.i)d serv, rustie, 
praed, e. XXXI de fluminibus; e. XXXII de flumim privato et e. IV 
de aquaed, n. 29. 

(*) Tiberiadis D. Bartoli a Saxofenrato, Tractatus. de fluminibus. Bono-^ 
niae, Rosciom, 1576, Pars I, n. 16 fin. e 17 (p. il). 
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bendosi, fra le altre, quelle opere che impedissero alle acque che 
si trovano nel piano del Tevere di defluirvi. 

Molti poi dei corsi d'acqua, e quasi sempre per la parti- 
colare condizione dell* idrografia locale, erano nel diritto comune 
sottoposti a speciali regimi. I due esempi più notevoli per noi 
sono quelli dell* Olona in Lombardia, dell'acqua Mariana e di 
quella detta della Moietta in Roma. 

Per il primo, che è Tunico fiume, sebbene non reale, che 
si trovi nella zona compresa fra TAdda e il Ticino, esisteva 
negli statuti milanesi del Sec. XVI un intero libro, il 5^, de- 
dicato al regolamento della difesa e all'aumento delle concessioni 
della sua acqua, per la quale erano creati persino d^li speciali 
magistrati fra cui un giudice, un commissario ed un consiglio 
di sei proprietarii di prati in Val d'Olona (*). 

Riguardo all'acqua Mariana e a quella della Moietta si 
trovano stabilite negli statuti di Roma del sec. XVII norme 
molto rigorose per la loro tutela. Così ad esempio era considerato 
come delitto di ragione pubblica il derivare dal loro corso ordi- 
nario queste acque ed altre simili che avessero un corso deter* 
minato e costante ('). 

Erano inoltre stabilite penalità per coloro che avessero dan- 
neggiato l'alveo ed il corso dell'acqua Mariana, i rivieraschi 
avevano dovere di mantenerlo; ed il Senato ed i Conservatori 
erano in obbligo di verificarne ogni mese lo stato ('). 

Di tali disposizioni la più importante è certamente quella 
che riguarda il divieto di deviare le acque che hanno un corso 

(*) Constitutiones Dominii Afediolanensis, Novariae, apad Sesallam, 
1567, lib. V (p. 150); De officio judicis et commissarii fluminis Olonae 
et pertinentibtis ad ejus officium, 

(') Joan. Bapt. Fenzonius, Annotationes in Statuta Romanae urbis. 
Romae, Fbaei, 1686, lib. Ili, e. 82. De aqua Circi et aliis aquis non de- 
rivandis: « Nemo aadeat, aqaam quae venìt in nrbem ad circnm et illins 
a aliosque bortos et molas, vel qnascamqne alias aqaas, quae certuni enr- 
u sam babnemnt, ab antiquo cursn in toto vel in parte derivare. Qui con- 
« trafecerit, solvat prò poena anreos qninqnaginta, et nibilominos aqaam 
« ad snnm enrsnm restitnere teneatnr; et de hoc qnilibet accasare et de- 
« nanciare possit *. 

(') Ib. e. 88, De Aquae Marianae alveo purgando. 
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determinato e costante: infatti, essendo essa concepita in ter- 
mini generici, sembra che si potesse applicare a tutti i minori 
corsi d'acqua. Con ciò essi verrebbero ad assumere un carattere 
speciale ben distinto cosi da quello dei fiumi pubblici come da 
quello dei corsi d'acqua priyati: la qual cosa è molto notevole 
nella storia del diritto, giacché disposizioni di questo genere si 
trovano in vigore ancora nel diritto «attuale. 



§ 4. Sorgenti. 

La teoria del diritto comune non ha formulato generalmente 
in modo esplicito il rapporto che intercede fra la sorgente ed il 
fondo da cui essa scaturisce. Però argomentando dal noto prin- 
cipio: aqua quae in meo oriiur vel illum ingreditur mea est 
e per V isolata dichiarazione del Sabellio (^), non contrastata da 
altri, sembra che si riconoscesse tra Tacqua ed il fondo un rap- 
porto di accessione. Si ha quindi una deviazione dai principii 
del diritto romano, deviazione le cui tracce perdurano anche a^ 
tualmente nella dottrina. 

Questione capitale per la nostra materia è quella riguai- 
dante l'appartenenza delle sorgenti che nascono in fondi privati, 
quando cioè debbano esse dirsi private e quando e quali siano 
state ritenute pubbliche. Connessa con questa è Taltra riguar- 
dante le limitazioni che, in ragione dei corsi pubblici in cui 
quelle defluiscono, possano essere state loro riconosciute od im- 
postevi. 

Riguardo alla prima questione molti degli scrittori di diritto 
non ammettono mai che una sorgente che nasce in un fondo 
privato possa dirsi pubblica. 

Così innanzi a tutti il. CepoUa (*) il quale, seguendo Albe- 
rico da fiosate, crede ohe le sorgenti appartengono a colui che 

(") Sabelli, Summa diversarum tractatuum, Venetiis, 1697. — t. 
AqìM, n. 3 : tt Aqaft dicitur esse in dominio illius in cajns bonis oritor et 
« postea ìUins cajns bona ingredltnr eum solo cedat etc. n. 

(') CaepoUae, op. cit., Tract. ìxl tit. de verb. et rer. signif. « Pablioa n, 
n. 7, p. 551. 
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le ha nel suo fondo. Questa stessa dottrina seguono anche TAlto- 
grado (*), il Menochio (*), il Sabellio ('), THondedeo (*)• Più no- 
tevole è il Parisio che in più luoghi dei suoi Consilia (^) di- 
fende tale opinione, e specialmente in uno assai celebre ove 
appoggiandosi ali* autorità di Bartolo e di Paolo di Castro, ri- 
tiene espressamente che non si possa parlare di acqua pubblica 
se non dopo che essa è entrata in un luogo pubblico. 

Tanto la S. Bota (^) quanto il Senato piemontese C') (certa* 
mente di grandissima autorità in materia di acque) seguirono 
inflessibilmente questi principii, dal primo dei detti tribunali 
mantenuti fino ai giorni nostri (^). Solo si ritrova qualche raris- 
simo giudicato discordante, dovuto a condizioni affatto straordi- 
narie, che deroga a questa giurisprudenza più volte secolare; 
né certo potrebbe esser preso a sostegno di diverse teorie. 

0) Lftelii Altogradi, Consiliorum, Yenetìis, 1700. Cons. 97, d. 52. 

(') I. Menochii, De adipiscenda, retinenda et recuperando po9se*. 
Commentaria, Yenetiis, Zenarìi. 1618. De reiinen. Rem, VI, n. 64. 

(*) Hondedoì, Consiliorum. Yenetdìs, apnd haer. Zenarii, voi. I, cons. 79, 
n. 60. 

(*) P. P. Parìsii, Consiliorum. Venetiis, 1580, pars I, cons. 114. n. 5; 
€0118. 112, n. 1. 

(*) Id. ibid. pars IV, cons. 129, n. 4: « Et licet ille in cujas posses- 
« sione nascitar anteqnam egredìatnr fandnm snnm habet dominium ipsius 
u et de ea alii nihil possìnt disponere, tamen postquam aqna egressa est 
« de fando proprio in quo oritur et penrenit ad locam publicnm effecta 
« est publica et potest capi et occapari et dnci ad irrìgandos agros et firmat 
u Barth. per illum te xtam in ]. imperatores ff. de serv. mstio praed. et per 
«Paul, de Castro in 1. aqnam C. de serv. et aqna...». È strano vedere 
come il Pacelli, Le acque pubbliche, n. 20, male interpretando le parole 
del Pecchio a proposito del Parisio, abbia travisato Topinione di questo 
ultimo. 

(*) S, Rotae Romanae. Deci». Recentiores. Yenetiis, ap. Balleoninni, 
1697, pars XY, Ausculana aquarum, n. 10; pars lY, dee. 58, n. 8, t. 2; ib. 
dee. 700, n. 7, t. 8; ib. dee. 222, n. 8, t. 2. 

(^) Ant. Thesauras, Novae decisiones Senatus Pedemotani Augustae 
Taurinorum. Taarinam, 1609, dee. 245, n. 1. 

(*) S. Rotae Romanae. Decisione^, anno 1824. Sutrina aquarum, 20 
Jan. n. 8; Romana aquarum, 20 febmar. n. 4. 
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§ 5. Continuazione. 

Venendo ora a dire di tutte le eccezioni che si riscontrano 
nel diritto comune ai principii che siamo fin qni venuti espo- 
nendo, considereremo separatamente quelle delia dottrina e quelle 
della giurisprudenza. Qiacchè quanto alle leggi, non ostante le 
ricerche fatte non ci fu dato di trovare il minimo indizio di 
alcuna di esse, la quale abbia dichiarato pubbliche determinate 
specie di sorgenti, accettando per esempio quella teoria che ordi- 
nariamente si denomina dal caput fluminis. 

Le limitazioni alla libera disponibilità delle sorgenti pri- 
vate che si trovano alcune volte sancite nella legislazione dì 
quest* epoca, siccome non intaccano, assolutamente parlando il 
principio delia proprietà privata delle sorgenti che hanno origine 
nei fondi privati, sebbene spesso lo limitino grandemente ('), le 
raccoglieremo insieme alla fine di questa trattazione sul diritto 
comune. 

Per altro, in alcuni casi specialissimi e molto rari, partico- 
lari disposizioni legislative riconoscevano un carattere latamente 
pubblico di alcune sorgenti che avevano origine su fondi privati 
e che defluivano in corsi di piccola portata, ma di grande im- 
portanza per il territorio che attraversavano. Tali sono appunto 
le sorgenti dell'Olona in Lombardia e dell* acqua Mariana nelle 
vicinanze di Roma, delle quali abbiamo testò fatto parola. Il 
Pacelli ('), che non si è avveduto della speciale natura giuridica 
delle sorgenti deirOlona, crede di poter dire pubbliche anche 
quelle dello Stafula, ma erroneamente, come vedremo fra poco. 

Per le sorgenti del primo di questi fiumi negli statuti mi- 
lanesi già citati, troviamo che il Commissario deirOlona aveva 
facoltà di far tutte quelle opere che credesse utili per'aumeo- 

(*) Ciò specialmente nel Piemonte in cai esisteTano le maggiori di 
tali limitazioni alla proprietà privata delle acqae. Il Kicheri, per altro [Uni- 
versa juriiprudentia. Laude Pompeia. Typ. Orcesi, 1829, § 56) eccettua 
esplicitamente le sorgenti. 

(*) Op. cit. n. 85, nota 1. 
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tare la portata, e che erano puniti con multa di cento ducati, 
o anche più, coloro che avessero deviato le sorgenti o che aves- 
sero altrimenti impedito alle loro acque di giungere al fiume (^). 

Dell'acqua Mariana, la quale ha origine sotto Grottaferrata 
in un fondo privato nella località detta « gli Squarciarelli ^ , il 
Bando Pacca del 19 dicembre 1820 vincolava le sorgenti, vie- 
tandone la dispersione (*). 

Ho notato poco innanzi che il Pacelli, nel suo libro, ram- 
menta la condizione speciale delle sorgenti dello Stafula, ricor- 
date anche dal Pecchie, le quali^ come originate nei fondi di 
privata proprietà del marchese Malaspina, non potevano essere 
divertite a danno degli utenti inferiori. Biscontrammo nel- 
r opera del Pecchie la citazione fattane dal Pacelli (^). Ivi il 

(>) Log. cit.: « Coeteram si reperiri modus poterit per quem augeri 
*i possit aqua in flamine Olonae et yideatnr Commissario, habita tamen par- 
u ticipatione cum Senatore deputando, opus fore bonum et utile, id opus 
u fiat cum Consilio peritorum eligendorum per Senatorem deputandum n.., 
tt Et si quis di?erterit aquas dictorum fontium yel aliter impediyerit quo- 
« minus in flumine Olonae decurrant, puniatur in aureis centum et majori 
« poena' arbitrio Senatus ». 

(') Trascrivo qui la parte più saliente di tale atto : occorre notare che 
il Capitolo di S. Giovanni in Laterano, a cui apparteneva il Pacca, era 
investito fin ab antiquo del diritto di tutelare questo corso d'acqua : « Noi . . . 
a richiamiamo nel presente Bando in piena osservanza e vigore tutte le 
u provvidenze e disposizioni in varii tempi emanate dal ricordato Capitolo 
« per la conservazione ed il libero corso dell'acqua Mariana ... A tutelare 
u quindi quest'acqua e le altre che alla medesima si uniscono negli altri 
u territorii di Marino e Grottaferrata d'onde sommi vantaggi derivano alla 
u alma Città di Roma ed ai suoi abitanti segnatamente per le Mole, Guai- 
u chiere ed altri edifizi che da remote epoche si trovano eretti fuori e 
« dentro la divisata porta nelle adiacenze della Marrana la quale riceve e 
41 conduce le suddette acque, ordiniamo e comandiamo : 

« f 

« 5. Nei territorii di Marino e Grottaferrata in cui vi sono delle acque 

« sorgive ed altri scoli di acque le quali per mezzo di forme e fossi sono 
tt condotte ed imboccano nella marrana, non potranno farsi ripari o muri 
« intorno ad esse, né per verum modo arrestarle o deviarle dal loro corso 
tt naturale sotto qualsivoglia pretesto ed in qualunque distanza fino inclu- 
tt sivamente alla imboccatura di esse nella detta Marrana »... 

(•) Pecchie, De aquaeductu Ticini Regii apud Magri, lib. I, C. VII, 
quaest. lY, n. 48. 
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Pecchio, accennando molto brevemente al fatto, rinria ad un altro 
pmito della sua opera per la discussione del caso (Ot che riguarda 
un conflitto a cagione della formula solita « Cum aquis ete. « 
contenuta nell* investitura del feudo dei Malaspina, e di un pri- 
vilegio amplissimo sulle acque dello Stafula concesso, posterior- 
mente a tale investitura, al borgo di yiqueria(*). Questo per 
altro fondava principalmente il suo diritto sulla prescrizione 
immemoriale. Il Senato (a. 1593) con una brevissima sentenza. 
priva affatto di motivazione, riconobbe (') il buon diritto degli 
abitanti di Yiqueria e di altre due borgate ad avere Tacqua dello 
Stafula nella quantità ad essi necessaria; ma riconobbe altresì 
nei Malaspina il diritto di usare delle loro sorgenti come meglio 
credessero, coli* obbligo di restituire all'uscita dei loro terreni la 
quantità d* acqua che era necessaria a quei di Yiqueria per i 
molini e la irrigazione che erano soliti di fare. 

Come si vede, il caso è molto diverso da quel che si potrebbe 
credere leggendo il Pacelli. Nessuna dichiarazione di pubblicità 
di tali sorgenti è stata fatta dal Senato milanese, e neppure gli 
abitanti di Yiqueria sostenevano tale tesi : giacché fondavano in- 
vece le loro rivendicazioni sulla prescrizione immemoriale, avendo 

(*j II rinvio del Pecchio, neiredizione da me consultata, è emto: 
1. 1, e. IV, qnaest. VI, n. 46, invece di n. 43 e segg, 

(*) Lo riprodaciamo come esempio dì questi speciali privilegi : « Con- 
« cedimns et donamas praedictia nostris fidelibas aquam Stafalae et de 
« CQTSum ejuadem aqaae a bnrgo Vìqueriae sapra habendam ntendnm et 
« possi tendam pieno iure. Itaque non liceat alieni personae derivare len 
« extrabere aqnam de lecto sen meatn Stafulae ant decarsnm ipsins aqii&<^ 
« valeat aliqnaliter impedire » . 

(») Op. cit. lib. I, e. IV, qaaest. VI, n. 45 fine. — Ne riporto solo 
la parte sostanziale : « Censnit Senatns dicto Marchioni Josepb sen Cae- 
« sari ejos fìlio .et baeredi ex dicto primo Opizono descendenti, licnisse «t 
«licere aqnas ex dieta flamine Stapbulae intra terram Godiassii et Salsi 
« extrabere prò usa dicti molendini, modo statim in ipsam flumen revei- 
«tantnr: prò irrigatione vero praediornm non licere extrabere aqnas nisi 
'«qnatenas snfficiant etiam molendinis inferioribns jam constmctis et un- 
« gationis praediornm juxta solitam. Et attenta jnsta litigandi causa cen- 
« suit praefatus Ordo partes esse ab expensis absolvendas, prout etiam 
il absolvit Bipenses et alios consortes a damnis a dicto Marcbione p^ 
« titis n. 
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anche fatto, come sembra, alcune opere sui fondi dei Malaspina 
per regolare il corso dello Stafula. * 

Una ricerca molto lunga e pochissimo amena degli scrittori 
di diritto di quest'epoca, mi ha condotto a ritrovarne alcuni, 1 quali, 
oltre i già detti, hanno ritenuto per vera e giuridica la teoria 
del caput fluminis. 

Stante Timportanza delFargomento credo opportuno fame 
una breve recensione. Comincio dai più noti, cioè il Pecchie ed 
il De Luca. 

Il primo nella sua opera magistrale: De aquaeduciu, im- 
pressionato dalle conseguenze a cui potrebbe dar luogo la diver- 
sione di sorgenti molto grandi ed importanti, specialmente nei 
rapporti dei fiumi pubblici, crede di doversi opporre a tale peri- 
colo, almeno nel caso più grave. A tale scopo egli si sforza di 
dimostrare per mezzo delle leggi romane (^ che tutte quelle sor- 
genti le quali siano capaci di formare e formino realmente un 
fiume pubblico, quantunque si trovino su fondi privati debbono 
ritenersi pubbliche (*). Senza entrare affatto nel merito di questa 
dimostrazione che, come non persuase al suo tempo, non persuade 
neppure ora, facciamo rilevare come egli commetta in essa una 
petizione di principio fondando la sua dimostrazione sull'assioma 
che per le acque pubbliche solum cedit aquae. 

Il card. De Luca, che in genere accede all'opinione co- 
mune ('), in una delle sue difese, non tenendo conto dei principii 

(') Pecchine, De acquaedttciu, 1. 1, e. Vili, qaaest IV, nn. 35 a 41. 

(') Id. n. 36 : « Oonclnsio nostra domìnam fandi in quo aqua oritur 
u non habere dominiam talis aquae qaotiescamqae sii apta flumen pabli- 
« cum constìtuere et illad jam constituerat et assueta erat per sanm al- 
te Team naturalem deflaere et per consequens non posse illam aliando 
« dìvertere obstante titalo ne qaìd fiat in flamine publico qao minas aqaa 
« flaat qaam priori aestate flaziti». Ho riportato testualmente il Pecchie 
perchè mentre sembra che egli discorra solo di sorgenti che da so sole 
formano un fiume, è stato inteso da alcuni nel senso che le sorgenti di 
cui parla siano indistintamente tutte quelle che con la loro portata in- 
fluiscono sul corso di un fiume pubblico. 

(") De Luca, Theatrum veritatis atque jwiitiae. Itomae, Corbelletti, 
1669^ De sero, ad materiam aquar. disc. 29, n. 2, e disc. 27, n. 3 pr. 
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de! diritto romano, ed invocando invece la ragione pubblica do- 
minante nella materia delle acque, crede che, a tutela degli 
usi pubblici, la proprietà di un comune sopra un corso d acqua 
debba estendersi fin sulle sorgenti, almeno come servitù di non 
deviarle (0- Come si vede, questo concetto è molto più critico e 
più esatto di quello del Pecchie. Non sembra, per altro, che la 
S. Rota lo abbia accettato. 

Del resto, fin dal sec. XVI si trovano degli oppositori alla 
teorìa comune, e di grande valore. 

Il Calcagno ('), ad esempio, sostiene che il principio aqu 
quae in meo ori tur mea est non è applicabile a quella che dà 
origine ad un corso perenne, cioè pubblico, perchè, data una 
tale natura, per la quale esso non appartiene a colui nel cui 
fondo ha origine, non è lecito, in forza delFeditto pretorio, far 
nulla né nel fiume, né sulla sua riva, per cambiarne il corso. 

Jacopino Biminaldi fonda invece la sua opinione nell'assurdo 
che un privato possa avere il diritto di danne^iare gli usi pnb- 

(*) Op. cit. disc. 27 (Sutrina aquae). u Casus dìsputatas coram A. C. 
u N. 3. Stat enim bene simul quod quis sit domitius fluminis seu fossati 
« inferioris in quo plures fontium rivuli naturali cursu derivant, et tamen 
u quod non per hoc jus domini vel servitutis habeat in dictis fontibussen 
« riyulis, nisi quoties ageretur de notabili praejudicio usus pnblici, qaia 
tt nempe ex deiivatione fontium impedita remaneret nangatio seu cessaret 
« alter usus publicam concernens utilitatem, atque hanc dicebam in pro- 
u posita facti specie videri veritatem ». 

(') Consilia Do. Laurenti Calcanei, Lugdnni, ap. haer. Jac. Giuntae. 
1549, Cons. 56, n. 12: u Nec obstat 1. aqua C. de servit et aqua ubi aqoa 
« quae in meo oritur mea est, quia videtur hoc esse verum nisi alteri sit 
« jus quaesitum ut 1. hoc jure § ductus aquae, de aqua quod et aest ubi 
« contra aqua quae in riro nascitur tacite lucri fit ei qui eam ducit et sic 
tt nota quod dicit ei qui ducit, secus si ex se ipsa laberet sine facto hominis 
tt et hoc dico quum ex ipsa aqua non fit flumen perenne et sic publicam 
« quia non est eujs in cujus fundo oritur sed jure publici ut dixi facìt 

» 1. 1, § et fluminum quaedam ff. de fluminib et est verum quod licei 

tf unicuique facere in suo ne aqua labatur ad inferiorem partem ut I. I> 
o § denique ff. de aqua quot et aest. quando est privata et alteri non est 
« jus quaesitum, ut est in casu nostro, sed quando ex ea fit flumen publi- 
u cum quia tunc non licet in flumine, nec in ripa ejus ut supradixit et 
ti per ista etiam toUitur ultimum motivain et argumentum in contrariane 
« factum ». 



-Bi- 
blici e sembra credere che ciò possa applicarsi molto estesamente 
« non solo alle sorgenti principali (^). Seguace di questo autore 
è nel regno di Napoli l'Amendola in un commento alle decisioni 
raccolte dal De Franchis (*)• 

Nella dissertazione del Born, altrove citata, apparisce una 
nuova formulazione di questo principio. Egli considera la sorgente 
come parte di nn fiume, e quindi siccome la parte ha in gene- 
rale la sfossa natura del tutto; così, secondo che il fiume è 
pubblico privato, la sorgente sarà anch'essa pubblica o privata. 
Ma, mentre da queste parole sembrerebbe che egli si facesse a 
sostenere la pubblicità delle sorgenti dei fiumi, snbito dopo 
limita questo concetto, dicendo che un fiume pubblico può avere 
origine anche in un fondo privato, quantunque sarebbe strano 
ritenere per privati tutti quei fiumi per i quali non fosse dimo- 
strato che hanno origine in suolo pubblico (^). Non è di£Bcile 

(*) Consiliorum siv$ responsorum Joan, Mariae et /acopini a Rimi' 
nnldU. Venetiis, Zenarii, 1579, yoI. IV, cons. 628, n. 7 : u Claram est autem 
« qaod si liceret huic privato et per conseqaens cailibet alii, in cnjns 
« terris nascerentnr dictae acqaae, ìllas retinere, vel alio di vertere, psset 
« in eorum potestate exhaurire dictam canale sea rivnm pnblicnm qui totus 
« constai ex dictis aquis scaturientibas et qui servii ntilitati pablicae 
« molendinorum, quod non est permittendum... ». 

(*) Yinc. de Franchis, op. cit dee. 188, Addito Amendolae, nn. 4-5: 
« S!ed an aqua qaae nascitur vel transfit per fandnm alicojus possit diverti 
« in praejndicium vicini inferioris in cùjus praedia descendit latiss. The- 
4t sanr. dee. 245 incip. et qaa, ubi qaod sic et ampliai et limitai. 

a Scd additio ipsius limitai regulam non procedere si aqaa nascens 
<<Tel transieus in fandum privati, servirei nsni publico qnia innc diyerti 
u non possei in damnum usus pnblici et allegai. Riminald. cons. 628 et 
€24, voi. 4 opiime ». 

(») Born Qeorgius, De fontibus eorumque juribus dissertatio furi- 
dica, Wittembergae, Typ. Vidue Aug. Braningii, 1688, e. II, § 1^: « Qnod 
« igittar atiinet qaaestioncm nostram decidenda qnidem ea videbainr ex 
4< natura et jure fluminum: constai enim quod flumen sit totum aliqnod 
u cujuB pars fons est s. scaturigo. Jamvero qnidquid de ioto verum est 
u valei regulariter de quavis ejus parte per tritara juris regulam lib. 118, 
u 147 d. K. I. Fluminum antera alia snnt publica, alia privata lib. 1, § 4. 
« De fluminibuR, ac proinde statuendum videbatur, ex data hjpotesi, fontium 
a quoque alios esse publicos, privatos alios. Licei penitus negandom non sit 
u in fundo quoque privato hortum suum et scaturiginem habere posse flurocn 

6 
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av76dersi come, sebbene non esplicitamente, faccia qui capolino 
il concetto che il proprietario che abbia, nel sao fondo una sor- 
gente, sia pure di un fiume pubblico, può disporne liberamente 
perchè essa è sempre privata e, forse, anche Taltro che possa 
dirsi, almeno sotto certi aspetti, privato il fiume che nasce ia 
un fondo privato, ciò che è indubbiamente curioso. 

Ultimo di questa serie è il Gobio, il quale crede che il 
carattere pubblico di un fiume si estenda alle sue sorgenti, sot- 
traendolo così al dominio privato (0- 

Questa serie di autori, le cui opinioni sulla proprietà delle 
sorgenti maggiori abbiamo fin qui esposto, dimostrano come 
nel decorso di tutto questo tempo si sia sempre intesa la diffi- 
coltà della situazione, quando si trovano in conflitto la proprietà 
privata da un lato, e dall'altro i diritti della pubblicità. Era» 
del resto, consentaneo allo spirito deirepoca, che prevalesse il 
diritto individuale, fin dove fosse possibile senza incorrere in un 
assurdo troppo evidente ('). 

§ 6. Ldmitazioni alla lìbera disponibilità delle sorgenti 

È canone fino presso gli scrittori del diritto comune che il 
corso naturale delle acque non induca né consuetudine, nò pre- 

tt publicum, nti de Dftnabio refert Joh. Oettingher de jur. limit. lib. 1, lim. 
u 2. Yeràra id l. exiiide est qaod plurimoram flaminorum scaturigines in- 
tt certae adhuc sint ac dubiae. Absonnm aatem esset, si talia flamÌDa, 
tt qaprum fontes adhac dabiì sant, prò publicis eo usque habere nolles 
tt donac probaretnr orìgo in pablico exorta. Magnif. Dn. D. Ziegl. in diss. 
de flum. pabL § 4 ». 

(*} Antonius Gubias, Tractat, £?0a</u2«.yene(iis,Pezzana,17OO.Qnaest.3, 
nn. 5, 6, 7: tf ...qaod tamen intellige ut flamen oriens in fando privato sit 
tt prìvatom et proprium illins cujus est fundnm, si perenne non sit, quia> 
tt tunc ejus principiam non attenditnr ex trad. per Angel. in 1. 1, § fiumi- 
tf nnm ff. de flumin. cnm eoncordantibas addactis quaest. 5 n. 2 qaibas 
tt addo Norar. de m'ayamin. Yassal. d. grav. 67, nn. 7 et 8. Eugen. cons. 41, 
tt n. 9. Pecchius de aqaaed. e. 7, quaest. 4, n. 36. Panimol. dieta ann. prima 
tt ad decis. 26, n. 13, cum duobus seqq. ». 

(*) Nel diritto francese le lettere patenti di Luigi XIV^ aprile 1683» 
confermano la regola, dichiarandosi demaniali i ^umi solo dal ponto in cai 
sono navigabili e lasciando il resto ai possessori. 
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scrizione, neppure se intervenga un uso fattone dai proprietarii 
inferiori nei limiti dei loro fondi. Così, fra gli altri opinano il 
Donello (0, Balduino (*), Graziano (0, il Pecchie (^), il Gobio (^), 
il Sabellio (^), seguiti dalla S. Bota f ), il Tesauro nel Piemonte (*) 
ed il Novario nel regno di Napoli (^^). Vedremo in seguito alcune 
particolarissime eccezioni a questo principio. Il Cepolla, a giu- 
stificazione di questa dottrina, dice che Tacqua non può da sé 
sola indurre consuetudine o prescrizione, essendo inanimata (^). 
Ma più esattamente il De Luca la giustifica dicendo col Sa- 
bellio (loc. cit.) che ciò avviene perchè il corso naturale del- 
l'acqua è puramente facoltativo. 

L'ingegno acuto e sottile del De Luca stesso aveva esitato 
in un caso particolare sulla bontà di questa regola, giacché si 
trattava di colpire con la sua rigida applicazione un gran nu- 
mero di persone a danno delle quali si voleva deviare Vacqua 
di un fossato. 

Egli, allora, aveva formato un'eccezione alla norma ge- 
nerale, eccezione a cui nulla si trova che faccia riscontro in 
tutto il diritto comune, sostenendo che quando Tacqua fosse 
andata, sebbene naturalmente, per molto tempo a vantaggio di 
un certo numero di persone {vicinia seu contrata)^ tale corso 

(*) Opera omnia. Lucae, 1762, voi. Ili, col. 286, n. 17. 

(') Catecheais juris civilis. C. III, col. 720 (in Jurispr, Rom. et At- 
tica, voi. I). È notevole che questo autore distingue Tacqua di pioggia da 
quella di sorgente : ammette per questa la libera divertibilità, la nega per 
quella. 

(') Gratiani, Steph. Disceptat. foremium. Romae, Mascardi, 1617, 
e. 480, n. 1. 

(*) Op. cit. e. 4, quaest. 4, 1. 1, n. 24. 

O Op. cit. quaest. XII, n. 10. 

(*) Op. cit., V. Aqua, n. 1, fine. 

n Recentior, p. IV, t. 2, dee. 425, Ferrarien, aquar. nn. 1 e 6; 
p. XV, dee. 9 ausculana aquar., 28 Jan. 1667, n. 5. 

(•) Op. cit. loc. cit. n. 1. 

(*) Jo. M. Novarius, Collectanea et decisionum reportata in regni 
neapolitani pragmaticas, sanctiones edictave regia, Venetiis, ap. Juntàs, 
1622. Collectanea 18, Super Pram. I, Sub rubrica de aq. et aquaed. u Per 
beneficio universale », n. 1. 

(") Op. cit. Tract, de serv.praed. rustie, e. IV, nn. 25, 51. 
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direniva consuetadinario e non pote?a più venire mutato. In 
appoggio della sua tesi egli Ceu^eTa distinzione fra la prescri- 
zione ritenuta odiosa e riguardante il singolo, e la consaetndine. 
riguardante un certo numero di persone e considerata &YoreTol- 
mente dal diritto (^). 

§ 7. Continuazione. - Acquisto di servitù per titolo, pre- 
scrizione destinazione del padre di famiglia e pre- 
scrizione in « facultativis >• 

Poco nulla v'è da notare riguardo al titolo nell'acquisto 
delle servitù : esso è sottoposto alle r^ole generali per quel che 
riguarda il suo valore; e comprende, oltre il contratto propria- 
mente detto, anche gli atti di ultima volontà, le sentenze ecc. 

Naturalmente, e anche secondo il diritto romano, oltre il 
consenso del proprietario, è richiesto pure quello di colui che 
abbia precedentemente acquistato diritto all'acqua ('). 

Il titolò, mediante il quale venivano constituite le servitù, 
non fu sottoposto, almeno nello Stato pontificio, alla formalità 
della trascrizione, introdotta quivi dal Regolamento legislativo e 
giudiziario del 1834. Questa formalità fu resa obbligatoria soltanto 
per gli atti di alienazione di beni capaci di ipoteca (§ 183). 

Rispetto all'acquisto di servitù sulle sorgenti, per mezzo 
della prescrizione, osserviamo separatamente i requisiti del pos- 
sesso e del tempo. Per il primo si dice da tutti che sono ne- 
cessarie le opere sul fondo superiore, fatte nec vi, nec clam, nec 
precario. 

Ciò fu sempre e costantemente ritenuto dalla S. Rota fiso 
agli ultimi tempi, pure escludendo il semplice spurgo dei fossi 
come opera sufficiente ad indurre la prescrizione (^): e ciò ri- 
tennero pure i giuristi più celebri, come il Cepolla (^), il Pecchio, 

(*) De Luca, op. cìt. loc. cit. disc. 26, n. 6. 

(«) Donello, t. VII, e. 427, n. 1. — Voet, Ad Pandectas. Bassani, 1827, 
39, 2, 1. — Richeri, op. cit. t. Ili, § 1103. 

(•) ReCdnt. P. XV, d. IX. Atuculana aquar» nn. 6, 7. — Beneventau 
manutent. 8 junii, 1827, n. 7. 

(*) Op. cit. e. IV, nn. 57, 58. 
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che fa sa tale questione nna dissertazione abbastanza lunga se- 
condo il metodo scolastico (^ il Sabellio ('), lo Spada ('), il 
De Luca {*), il Bicheri (^) che giustamente osserva che le opere 
sul fondo superiore devono esser fatte al solo scopo di far 
discendere Tacqua sul fondo inferiore. Notevole per la chiarezza 
è Tesposizione che fa il Yoet (*) di tale tesi, seguendo anche 
egli Fopinione comune. Il Parisio ed il Pecchie C) richiedono 
per la prescrizione anche la buona fede, alla maniera del di- 
ritto canonico, cioè in tutto il tempo necessario a prescrivere, 
fondandosi nella L 2 de reg. jur. in TI « Possessor malae fidei 
« ullo tempore praescribit * , e sul « e. ult. Ex. de praescript » . 
Questa teoria, così esplicitamente, non la troviamo propugnata 
da alcun altro. 

Era molto discusso, a proposito del possesso nella prescri- 
zione, se il nec clam dovesse intendersi nel senso che il pro- 
prietario dovesse effettivamente conoscere Tuso fatto da altri 
della sua acqua, ovvero se bastasse che ciò fosse solo possibile. 
11 Duareno ed il Donello (^) ammettono che si possa prescrivere 
anche ignorante domino^ TAntunez invece richiede la scienza 
positiva del proprietario e non crede suflBciente quella dei co- 
loni (»). 

La servitù d'acquedotto, che viene sempre considerata come 
continua e che è la servitù tipica in questa materia, si acquista 
per comune consenso, con la prescrizione di 10 anni fra pre- 
senti e 20 fra assenti ('^). A tale principio (e ciò è di grande 

(») Op. cit. e. VII, qnaest. IV, lib. I, nn. 27, 28 e segg. 

(') Op. cit. T. aqwit I). 1, fin. 

(*) Jo. Bapt. Spadae, Consilia, Romae, 1658, cons. 17, n. 7. 

(*) Op. cit lib. XVI, disc. 93, n. 2 fin. 

(•) Op. cit. voi. 3, §§ 1116, 1117, 1118. 

(•) Op. cit. 8, 4, n. 1. 

{*) Op. cit. t I, cons. 12, nn. 32, 33; op. cit. e. IV, qnaest. IV, 
lib. I, n. 82. 

(•) V. in Donello, voi. VII, e. 424, n. 23. 

(*) Op. cit. loc. cit. n. 25. 

("•) CaepoUa, op. cit. e. IV, n. 80 e segg. — Voet, op. cit. 8, 4, n. 3. 
— Heinecci, Elementa jur, eiv, sec. ord. pandect. Kemondìni, Bassani, 
1835, 8, 4, § 158, n. 3. — S. Bota, Sutrina fferbarum, 25 jnn. 1824, p. 8. 
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importanza nei riguardi della legislazione attuale) (wcermao ec- 
cezione il Piemonte e TOlanda, in entrambi i quali stati se- 
condo le testimonianze del Richeri e del Voet (0 P^r 1® serritò 
in generale non vigeva altra prescrizione che la trentennale, oltre 
il requisito delle opere sul fonjjio superiore nel caso speciale delli 
senritù d'acquedotto. 

Al presente è molto controverso se sìa possibile la prescri- 
zione decennale in virtù di un titolo debitamente trascritto, per 
la servitù d* acquedotto. Non cadeva questione intomo a questo 
punto sotto r impero del diritto comune e del Regolamento le- 
gislativo e giudiziario di Gregorio XVI che aveva introdotto 
questo istituto nelle provinole dell' Italia centrale, perchè, come 
abbiamo già notato, le servitù non potevano essere trascritte. 

È quindi palese come il Codice attuale abbia reso molto 
più rigorose, di quel che erano, le forme di questo modo di 
acquisto delle servitù, specialmente rapporto alle sorgenti ; giacché 
anche se si ammetta per queste la prescrizione decennale (ciò 
che è negato da molti) questa non ha luogo qualora non esista 
un titolo regolarmente trascritto. 

Il CepoUa, parlando del caso che una sorgente sulla quale 
si ha una servitù, venga per un certo tempo ad inaridirsi e poi 
tomi a formarsi, dice che la servitù che esisteva sopra di essa 
si estingue col cessare dell'acqua, ma che se ne può ottenere 
la restituzione quando questa si manifesti di nuovo ('). Il Voet 
invece non ammette una vera estinzione della servitù, e per 
conseguenza non ammette neppure che possa avvenirne una resti- 
tuzione : dice egli soltanto che la servitù evanescit e poi revivi- 
scity e la considera quindi come esistente in potenza, e non in 
atto, durante tutto quel tempo nel quale l'acqua cessa di de- 
fluire (3). 

Nel Gepolla stesso noi ritroviamo già formulata la teoria 
della costituzione delle servitù per destinazione del padre di fa- 

(*) Richeri, op. cit. tom. 3, §§ 1116, 1117. — Voet, op. cit. loc. cit 
n. 6. 

(*) Caepolla, loc. cit. e. 40, n. 4. 
(») Voet, op. cit. 8, 3, n. 6. 
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miglia, e qnesto autore la espone appunto parlando della servitù 
d'acquedotto. Egli fonda la sua opinione sul patto tacito che si 
ritiene avvenuto, nel caso di una divisione, fra gli eredi, e sopra 
una serie di testi romani fra cui notevoli le 1. 47 e 67 D. 18, 1 
e la 1. 38 pr. D. de aedil. edict. 21, 1, che per altro non ha 
<;he vedere con la questione (0- 

Fa anche notare, quest'autore, come ciò possa verificarsi solo 
per le servitù continue, escludendola assolutamente se si trat- 
tasse di altre, come ad esempio di quelle di passaggio. 

Anche il Kicheri sulla base delle 1. 19, § 1 D. 8, 6 e 
1. 75 D. 21, 2 riconosce nel patto tacito la ragione di questo 
modo di costituzione della servitù d'acquedotto e considera questa 
<;ome un'eccezione ed una limitazione alla privata proprietà delle 
sorgenti (*). 

In tal modo siamo risaliti fino al sec. XV per ritrovare la 
orìgine di questa forma di costituzione delle servitù, a meno per 
quel che riguarda il suo stato attuale, che a quanto sembra, 
doveva essere principalmente in uso nell'Italia superiore. Per 
altro essa non venne mai introdotta nella legislazione prima dei 
codici, rimase solo allo stato di embrione nella giurisprudenza 
^ nella dottrina, sebbene universalmente e costantemente accettata. 

Non sarà inutile accennare ancora ad una forma di usucapione 
delle servitù, tutta propria del diritto comune ed attualmente 
scomparsa dalla legislazione, cioè la prescrizione in facultativis. 
Essa, come lo indica il nome stesso^ non poteva aver luogo che 
nelle res merae facuhatis ('), quale p. e. il decorso naturale 
dell'acqua di una scaturigine qualsiasi, e si distingueva dalle 
altre prescrizioni in ciò, che, mentre queste fondano sul titolo 
« nelle opere eseguite nel fondo serviente, essa invece si basava 

0) CaepoUa, op. cit. e. 4, n. 64, 65: « . .« . intellige nisi isti tres 
« fnndi fuissent prias unius tantum, vel nisi fuisset nnns tantum fnndus: 
« et postea fnerint divisi, Tel diyisns inier eos vel eorum auctores pnta 
« cohaeredes vel legatari os : . . qnia tane qnilibet deberet ati aqua sicnt 
tt erat et discurrebat tempore divisionis etc. ". 

(•) Op. cit. V. m, § 1122. 

(') Pecchias, op. cit. e. VII, qnaest. II, lib. 1, .n. 42; . . 



- 88 - 

soltanto sopra un atto di contradìzione o di proibizione intimato 
dal proprietario inferiore al superiore, a fine di non fargli mu- 
tare lo stato delle cose come egli avrebbe voluto (^) e snll*ac- 
quiescenza prestata da costui a tale ingiunzione. Dal fatto che 
questa specie particolare di prescrizione non poteva aTer.lu<^a 
che nelle res merae fucuUatis deriva che, in forza di essa, non 
potevano aver origine che delle servitù negative (^), come ad 
esempio lobbligo di non mutare il corso di nn^acqua, e di noa 
tagliare le vene di una sorgente. 

Siffatta forma di costituzione di servitù era generalmente 
accettata sotto 1* impero del diritto comune ed in ispecial modo 
nella materia delle acque (^). 

Occorre risalire fino alla glossa per ritrovare le origini di 
tale istituto (^), che da essa è passato in tutte le scuole giu- 
ridiche che si sono precedute fino ai nostri giorni, nei quali si 
è trovato ancora qualcuno che la sostenesse. Ma di ciò altrove. 

Una opposizione fatta verbalmente, e la quale avesse avuto 
effetto facendo recedere il proprietario dal proposito di mutare 
p. e. il corso di un*acqua o procurando la sospensione dei lavori 
incominciati bastava in questa forma specialissima di prescri- 
zione per ottenere la interverèio possessionis facendo oomisciare 
a possedere jure servitutis ciò che fino allora si era posseduto 
jure facultath (*). 

La prescrizione incominciava allora a decorrere dal momento 
in cui era stata fatta la contradizione (^), e si compiva col de- 
corso di 10 anni (^). L* applicazione più comune di questa pre- 
scrizione nella materia delle acque era quella di ottenere col 



(«) PecchiuB, e. VII, quaest. IV, lib. 1, n. 24. 

(■) Pecchins, loc. cit. ~ S, Roiae Rom, dee. recentior. Far» 1^\ 
dee. 425, n. 8 e Mgg. «. 

(») Oltre i sopra citati v. pure Gobio, op. cit. qaaest. 10, n. 18. — 
Pecchie, loc. cit. 

(*) Glossa ad ▼. formam L X, De serv. praed. uro, 8, 2. 

(») Cfr. Decisiones Rotae Rom, recent, dee. 115, n. 24, p. 14. — 
Gobio, op. cit. quaest X, n. 18. 

(•) Dee. recent. dee. 254, n. 21, p. 10. 

(') Pecchius, op. cit. e. VII, quaest. II, lib. I, n. 42. 
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SQO mezzo la servitù negativa che non venisse deviata nn' aequa 
dal suo solito corso per parte del proprietario della sorgente. Si 
richiedeva quindi in tal caso il concorso di tre circostanze, che 
cioè il proprietario volesse di fatto deviarla, che V inferiore gli 
intimasse di non farlo, e che quello, ricevuta questa opposizione, 
desistesse dal suo progetto (^). 



§ 8. Taglio delle vene. 
Emungiinenti. Acquedotto forzoso. 

i due primi fatti, cioè il t^lio delle vene di una sorgente 
e Temungimento, per la grave mancanza di cognizioni idrauliche 
nei giuristi dell'epoca, si trovano molto raramente ben definiti, 
assimilandosi forse spesso tra loro Temungimento e il taglio 
delle vene. 

Crèdo che sia assolutamente indiscutibile che il taglio delle 
vene sia stato sempre riconosciuto come lecito nel diritto co- 
mune, salvo pochissime eccezioni e limitazioni fra cui precipue 
quelle riguardanti gli atti ad aemulationem. A giustificarne la 
liceità, esso è ricondotto da alcuni autori (^) alla deviazione di 
quelle acque private, sulle quali altri non abbia ancora acqui- 
stato alcun diritto, ed il cui corso, in conseguenza, sia tuttora 
puramente facoltativo. 

Da tale analogia si deduce la liceità di quest*opera; e la 
dottrina si tiene per questa parte molto attaccata al testo delle 
leggi romane, riconoscendo il fatto come esente da violenza e 
da dolo, se compiuto cop proprio vantarlo e non ad aemula- 
tionem (^). Molto probabilmente era questa Topinione seguita 



0) Pecchius» op. cit. e. VII, quaest. IV, lib. I, n. 24. « Ad hoc antem ut 
« possìt acquìri hoc jas negatlTum prohibendi ne aliande aqaa di?ertatar, 
a et valeat cnrrere praescrìptio, oportet qnod snperìores Yolaerìnt aliquando 
« aqnain aliunde divertere et faerint prohibiti et hajasmodi prohibitioni 
« acquieverint )». 

(*) CaepoUa, op. cit., loc. cit. nn. 84, 67. 

(*) Sabelli, op. cit. ▼. Aqua, n. 1. 
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anche dagli statuti deirepoca, se qualche cosa si può dedune 
dai loro commentatori (^). 

Siccome ci riserviamo di trattare in seguito degli atti ad 
aemulationem e delle conseguenze giuridiche che ad essi si an- 
nettevano, basterà qui ricordare un'altra limitazione apportata al 
diritto del taglio delle vene. 

Il Gobio (') parlando della prescrizione immemoriale che 
fa presumere il titolo e il privilegio, dice che la facoltà di ta- 
gliare le vene d'acqua nel proprio fondo, come quella di diver- 
tire Tacqua della propria sorgente dal suo corso naturale, può 
essere tolta da un uso molto antico che sia stato fatto di que- 
st*acqua medesima. 

Ma siccome tale opinione avrebbe urtato ben facilmente 
contro i canoni che regolano la prescrizione, per sostenerla, egli 
asserisce trattarsi solo di una consuetudine per cui sia sufficiente 
l'uso fattone dagli abitanti per un lungo tempo, senza bisogno 
che. sia stata condotta jure servitutis. 

Lo stesso autore però, air infuori del caso ora enunciato, 
reputa necessaria la regolare costituzione di una servitù vera e 
propria affinchè possa essere impedito il taglio delle vene (^). 

Di grandissima importanza è qui la disposizione contenuta 
nel proclama del Mantovano 21 agosto 1602 già- sopra ricor- 
dato, e che sembra essere stato seguito da altri coi quali si 
faceva espresso divieto di recidere le vene d'acqua anche sul 
proprio fondo, qualora le loro acque fossero già utilizzate (^) da 
fondi inferiori. Questa regola così straordinaria, insieme ad altre 
consimili vigenti nel Mantovano stesso e che vedremo tra poco, 



(0 Conciolas et Romaguer, ad Stat* Eugubinum, 1. VI rab. n. 24 ci- 
tato dal Sabellìo. 

{*) Gobius, op. cit. quaest. XII, n. 26. 

(■) Op. cit., loc. cit. n. 10. 

{*) Tale statuto sanciFa, a detta del Gobio, pene severìssìme coatro 
i trasgressori. A questo proposito giova ricordare che in Germania il ta- 
glio delle yene illecito, cioè fatto ad aemulationem, era considerato qome 
un delitto la cui pena era arbitraria, yariabile cioè secondo la graviti^ del 
danno e le altre circostanze; cfr. G. Born, De foMiòus ceorunque jurihus 
dissertatio, e. Ili, § 4. 



4à 
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è quella forse che più delle altre limita la proprietà privata 
delle acque. 

Non essendoci stato ancora possìbile di riscontrarla testual- 
mente, non sapremmo a quali principii o criterii essa possa 
essere stata inspirata, e perciò neppure ci riesce di classificarla 
fra le eccezioni al diritto vigente ispirate a necessità locali, od 
in altra specie qualsiasi di limitazioni della proprietà. 

Poco nulla si ritrova nel diritto di quest'epoca a propo* 
sito degli emungimenti. Non saprei dire se ciò sia dipeso da 
nozioni di idraulica poco sviluppate ed incomplete, oppure da 
che questo fatto non era considerato come molto importante dal 
lato giuridico. 

Così ad esempio il Pecchie (Oi parlando di due canali di 
diverso livello troppo vicini che sia danneggiano, incolpa di 
ciò la malvagità degli uomini, o le talpe che traforano gli 
argini. 

Rapporto alla legislazione, la disposizione più saliente è 
quella contenuta negli statuti milanesi col divieto di scavare 
nuovi fontanili ad una distanza minore di 300 braccia dai cir- 
costanti. Questa specie di servitù legale serviva a tutelare senza 
distinzione e ad un medesimo tempo i fontanili esistenti sia dal 
taglio delle vene, sia dagli emungimenti. È quindi evidente- 
mente una disposizione, di cui i compilatori non si resero esatto 
conto e che indica una confusione di idee molto grave. 

(«) Op. cit. lib. 1, e. V, qnaest. 2, dd. 80 e 81. « Quo vero ad ru- 
tt gias sea rivos faciendos penes alios parrà detor distantia, quao regala- 
le tor secandnm rivi magni tndÌDem, ut datar major distantia si major est 
u mu8, ne quandoque aqaamm impetn, stante aggeris modicitate, destru- 
aantnr; et detnr occasio amittendi aqnas, et praecipne ne ratione pan- 
ie citatis aggerum detor causa delinquendì, respectn scilicet scanatorae 
tf ejosdem aggeris» nt vnlgo dicantnr scanoni delV argine^ ad aqnam di- 
« yertendam, et latitantam farantis calliditatem, sub mendicato praetextu, 
« quia aggeres sunt parvi et facillime a talpis perforantnr: hinc arrepta 
« occasione qaod ab animalibos accidentaliter factam est, et exinde postea 
tf hominnm astutia sit subsantialiter in damnum domini aquae proprinm 
« rìvam ingressae. Ideo in boc statar jadicio peritoram circa aggerum ma- 
« gnitudinem et paucitatem » . 
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la qaesta scarsezza di disposizioni e di dottrina giuridica 
acquista un valore anche maggiore di quello che avrebbe già 
di per sé per i suoi intrinseci pregi, Tesposizione che il Ce- 
polla (') fa di questo punto di diritto, in un testo che non ab- 
biamo trovato citato da altri. 

Egli^ dopo aver distinto Temungimento dal taglio delle 
vene, contrapponendo l'uno alValtro, finge la specie, che ripor- 
tiamo in nota, di un fondo superiore in cui si trovi una sor- 
gente, la cai acqua, per infiltrazione, si estende anche al fondo 
inferiore. Il proprietario di questo fa uno scavo, da cui, per gli 
stessi meati 'dai quali filti-ava per Y innanzi l'acqua sotterranea, 
questa esce in copia all' aperto, abbassando le vene della sorgente 
che quindi presto inaridisce. 

L* autore argomentando allora dalla L 24, § ulL D. 39, 3 e 
dal principio che se uno non può immettere nulla sul suolo altrui, 
molto meno può togliere via da esso ciò che vi si trova e che 
non abbia origine dal proprio fondo, sostiene T illiceità dello 
scavo: « Quia plus videtur esse aufeiTO alienum, quam sim- 
« pliciter in alieno immittere * . 

Non ostante le molte ricerche da noi fatte in questo punto 
non ci è stato dato di rinvenire alcunché di notevole in tale 
questione, da alcuni accenni fugaci in fuori, che si trovano in 
qualche statuto municipale, ai danni che possono arrecarsi coq 
canali a canali preesistenti o a fiumi e che possono riferirsi 
anche agli emungimenti {*). 

(*) Cepolla, op. cit. n. 66: u Quarta quaestio principalis esse potest 
ti ex praedictis decidi in casa e converso : Nam sopra dictum est quando 
« dominus superior Tolt praecidere veaas in fondo suo ortas et impedire 
« ne aqua discurrat ad fundum inferiorem. Quid e centra ? Quidam habet 
tf fundum saperiorem in quo aqua nascitur puta profunde «per quindecim 
« pedes quae discurrit solum ad fundum vicini inferiorem per subterraneos 
« meatuB et quia non transeant meatus iUi fundum vicini, aqua ascendit 
« in fundo superiori per illos quindecim passus et ducitur a domino su- 
« periori per fundum suum: dominus inf^or fodit in fundo suo: et ex eo 
tt aqua exit ita ut non possit amplius ascendere ad superficiem fundi sa- 
li perioris: Quaeritur nunquid possit? n. 

(') Romagnosi, Condotta^ 902, cita il vecchio statuto milanese che 
stabilisce una distanza di 4 gittate tra nn fiume e un nuovo cavo. - 
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Negli stessi tempi moderni non troviamo altre disposizioni 
air infuori di quelle del trattato di Ostiglia citato dal Mari e 
dal Boms^nosi, il primo dei quali attesta anche che nella pra- 
tica la distanza comunemente osservata era di due pertiche (0* 

È bello vedere nel corso del diritto comune lo svolgimento 
di una norma, tutta propria della giurisprudenza milanese e su- 
balpina sulle acque private, e cioè di quelle dell' acquedotto 
forzoso^ Essa fu sancita in principio negli statuti del ducato di Mi- 
lano (*) ed in quelli di Verona del 1455. Indi passò nel 1547 
in quelli della Provenza.' 

Poco dopo, Emanuele Filiberto (a. 1584) la accoglieva (^), 
come nonna di diritto comune, nella riforma legislativa da lui 
fatta nei suoi stati. 

La formula che allora egli dette a questo principio si man- 
tenne, con lievi mutazioni, sino alla codificazione, ed ò stata 
accettata quasi nella stessa forma dal nostro codice. Emanuele 
Filiberto, infatti, aveva stabilito che colui il quale avesse bisogno 



(*) Idraulica pratica ragionatay t. Ili, sez. XII, n. 2. 

(*) Nelle Constitutiones Dominii mediolanensiÈ del 1567 (NoTarìae 
ap. Sesallnm) questo principio è espresso con le seguenti parole: (Lib. IV, 
De aqui» et fiuminib.): « Omnibus faabentibus jus et facultatem aquae du- 
u cendae tam ex fontanilibus quam ex flumiuibus, et aliter quomodocum- 
u que, liceat aquam ducere per agros et possessiones cujuslibet personae, 
« communis Tel universitatls hujus dominii, etiam secns per vias publicas, 
« fossas, clausas et alia necessaria faciendo, ad minus damnum et incom- 
o modum partinm, ipsis tamen aquam ducentibus per prius solventibus pre- 
te cium terrae quae in bis oecupanda erit quartamque partem ultra extima- 
« ttonem veri pretii et damnum, si quod inferri continget, arbitrio duorum 
u virorum in similibus peritorum, qui tamen respectu damni, illud plusquam 
*t in duplum verae extimationis extimare non possunt ». 

Simili disposizioni si ritroyano in molti statuti delPAlta Italia : Lodi 
(a. 1890); Pavia (1393); Verona (1455) alla cui compilazione prese parte 
il CepoUa; Brescia (1470); Bergamo (1492) molto completo anche per la 
parte procedurale, in cui sono notevoli le disposizioni a tutela dei canali 
del comune; Crema e Mantova (1568). — Vedi De Bosio, Dei consorzi 
di irrigazione nel regno Lombardo- Veneto. Verona, Vicentini e Fran- 
chini, 1855. 

(') Ricberi, op. cit. v. 3, § 73. 
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di condurre sui propri! fondi dell'acqua che gli apparteneva, po- 
tesse costringere il vicino a concedergli il passaggio, pacandogli 
il prezzo dal terreno occupato aumentato di 1/8 e risarcendolo 
di tutti i danni, che in occasione di tale passaggio gli fossero 
recati. 

La giurisprudenza posteriore pose una limitazione a questo 
diritto ammettendo che tale passaggio fosse allora solo possibile 
quando non impedisse T utilizzazione dei fondi, o non ri escisse 
altrimenti troppo gravoso ai proprietarii (^). 

Si scorge facilmente come questo istituto giuridico fosse fin 
dalla sua origine già perfettamente sviluppato, così che le diffe- 
renze che si ritrovano nella sua applicazione nel Milanese e nel 
Piemonte sono affatto secondarie, riguardando solo l'ammontare 
dell'indennità da pagarsi ai proprietarii dei terreni attraversati. 

La limitazione poi, che, a detta del Bicheri, fu introdotta 
nel Piemonte per opera della posteriore giurisprudenza, non è 
neppur tale da mutare la norma di diritto, essendo piuttosto una 
conseguenza razionale della sua applicazione in qualche caso molto 
particolare, in cui si sarebbe altrimenti violato il principio che 
tutela egualmente tutte le proprietà dei singoli cittadini. La di- 
sposizione dello statuto veronese, più generica delle surriferite, 
forse non poneva alcun limite, né determinava il modo di valu- 
tazione dei danni, ma poneva soltanto Tobbligo del risarcimento 
di questi (*). Non ho trovato che in alcim*altra regione, ali* infuori 
della Provenza (a 1547), sia stato accolto quest'istituto, che sa- 
rebbe così rimasto una esclusiva prerogativa dell' Italia superiore. 



§ 9. Atti << ad aemùlationem » 
e limitazioni affini alia proprietà delle sorgenti. 

Anche la dottrina degli atti ad aemùlationem è propria del 
diritto comune, in cui anzi prese, alle volte, uno sviluppo esage- 
rato sotto ogni rapporto. Sono tuttora celebri le serie di presun- 
zioni stabilite da alcuni scrittori per determinare se un atto fosse 

(•) Richeri, op. cit. t. 8, § 73. — Reg. Const. lib. 5, tit. 19, § 6 e segg. 
(•) Cepolla, op. cit. e. IV, de aquaeductUj n. 69. 
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stato compiiìto ad aemulationem o no. Fortunatamente, per la ma- 
teria delle acque si procedette più cautamente, sebbene essa si pre- 
stasse forse quant'altra mai, ad ardite costruzioni giuridiche di 
questa fatta. Anzi, per dir più, non sarebbe arduo sostenere che 
a questo proposito lo sviluppo della dottrina fu assolatamente 
razionale e giurìdico, così che non sarebbe neppure difBcile ri- 
durla, con formule molto esatte, fra le strettoie degli articoli 
di un codice. In ciò credo che abbiano influito quei tempera- 
menti ai rigidi principii del diritto classico che si ritrovano, in* 
torpolati dai compilatori giustinianei, in molti frammenti del 
Digesto. Si è già visto come la glossa riconoscesse la possibilità 
di xm'aetto doli o di mactìo in factum per difendersi contro 
colui che si permettesse di far opere a danno del vicino. Questa 
dottrina si trasfuse negli scrittori posteriori di diritto. Baldo, 
anzi, sembra che tendesse ad estendere gli effetti giuridici della 
aemulatiOy giacché, stando al Gepolla (^), riteneva che non fosse 
possibile, senza operare ad aemulaiionenij divertir l'acqua dal 
fondo inferiore con danno di questo, sebbene ciò fosse a vantaggio 
del proprietario della sorgente. Il CepoUa, invece, rilevava che 
la aversione fosse sempre possibile, ammettendo come una pre- 
sunzione /e^m tantum la emulazione, e conseguentemente T il- 
liceità dell'atto quando questo non fosse utile, in tutto od in 
parte, al proprietario che lo compiva ('). La teoria degli atti 
emulatorii continuò a vigere sempre, sebbene con minore am- 
piezza che per lo innanzi {% fino agli ultimi tempi (^). 

L'applicazione più usuale di questa teoria riguarda appunto 
il taglio delle vene, che or ora abbiamo veduto, ed in cui no- 
tavamo resistenza di questa limitazione (^). 

Dalle espressioni, usate, in generale fra gli scrittori, sembre- 
rebbe doversi ritenere che non fosse lecito p. e. divertire le acque 

(0 CepoUa, op. cit. loc. cit. n. 64. 

(' j Op. cit. loc. cit. D. 68 e 64 ; vedi pure Pecchius ; op. cit. e. VII, 
qaaest. VII, lib. I, n. 15; Gobius, op. cit. qnaest. XII, n. 11. 

(«) Voet, op. cit. 39, 3, 3. 

(*) S. Rotae Bom. dee. anno 1827. Beneventana manutentionis, 8 junii 
n. 7. 

(•) Voet, op. cit. loc. cit. — Gobio, op. cit. qaaest. XII, n. 12. 
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SU cui rioferiore non aveva diritto alcuno e che ad esso riesci- 
vano utili, se non potesse provenirne una utilità attuale ed ito- 
mediata per il proprietario della sorgente che operava tale di- 
versione. Il Gobio (0, invece, accettando un*opinione più l>eni« 
gna, ammette che possa dirsi lecito un atto di tal sorta, anche 
quando il proprietario della solvente potesse soltanto in seguito 
ritrame un qualche vantaggio. Un'altra soluzione fu adottata 
dalla S. Rota, la quale defioendo che l'acqua non poteva es- 
ser (') deviata ad aemulationem tantum^ ebbe a hconoscere 
che nel concorso della emulazione con un'altra causa lecita e 
giusta, di questa sola si dovesse tener conto, considerando la 
prima soltanto come un motivo secondario nella determinazione 
della volontà. 

La migliore e la più completa esposizione di questa dot- 
trina, sebbene, per esser condotta secondo il metodo scolastico, 
riesca di lettura assai pesante a chi non vi sia avvezzo, ò senza 
dubbio quella fattane dal Pecchie, che vi dedica un apposito 
capitolo ('). 

Senza trattenerci più oltre sulla teoria generale, sarà bene 
ricordare una applicazione che troviamo fatta, di questo principio, 
nel Piemonte, in una scala larghissima e con norme speciali, e 
nello stato Pontificio in proporzione minore, ma con principii 
qiuLsi egualmente comprensivi. 

Le Regie Costituzioni piemontesi vietavano in termini molto 
vigorosi il disperdimento delle acque in genere, fatto da chiun- 
que, fosse questi anche il proprietario esclusivo, comminando 
contro i trasgressori una pena di 25 scudi (^). 

Ad evitare inoltre che proprietarii infigardi, provvisti di 
acque oltre il bisognevole, le lasciassero inoperose, anche a bella 

(») Gobias, op. cit. quaest XII, n. 11. 

(■) RecerU. p. XVI, dee. 415, n, 7. 

(•) Pecchie, op. cit. e. VII, quaest. VII, lib. I: a An aqua qaae oritnr 
a in fundo vicini possit ab eodem vicino in praejadicium inferiorum diverti 
« supposito nallam adesse servitutem, si nulla utilitas resultat divertenti ex 
« hujnsmodi diversione sed eam potius divertit, ne benefici um consequantur 
« inferiores vicini, quaeritur quid juris?» 

(♦) Reg. ConsL lib. 6, tit. 7, § 5. 
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posta, con danno dei vicini, i Dachi di Savoja fin dal sec. XYI 
avevano stabilito nna speciale magistratura detta il Magistrato 
delle acque, di cai Tesauro il maggiore ebbe la presidenza (0, 
il quale doveva provvedere all'utilizzazione delle acque, con fa- 
coltà anche di costringere coloro che ne avessero delle superflue, 
a venderle a quelli che ne abbisognassero ('). 

Questa norma fu poi costantemente seguita dal Senato Tori- 
nese, quantunque si riconoscesse espressamente Tassoluta proprietà 
delle sorgenti in coloro che le avevano nei loro fondi, ed il di- 
ritto di deviarne il corso (^). 

Mentre il Sovrano piemontese emetteva queste provvidissime 
disposizioni, le quali per altro hanno il torto di risentir troppo 
delle condizioni locali, così che non sarebbero certamente appli- 
<^abili, senza modificazioni, alla generalità dei casi, la S. Bota 
accettava nella sua giurisprudenza un principio, eminentemente 
provvido altresì ed ispirato agli stessi cHterii delle disposizioni 
piemontesi, ma formulato, ci si perdoni la frase, più giuridica- 
mente e meno amministrativamente che in queste, ammettendo 
cioè che il proprietario di un'acqua potesse esser costretto a ven- 
derla anche nel suo fondo, al vicino, quando però si trattasse di 
un'acqua la quale discendesse immediatamente al fiume {*). 

Questo principio, oltre che non essere comune fra gli scrit- 
tori, è anzi impugnato assolutamente da alcuni di questi, come 
ad esempio dal Parisio (^), il quale non consente che possano 

mai esercitarsi coazioni di questo genere. 

• 

(') Thesaurus, op. cìt. dee. 245, n. 5. 

(') Op. cit. loc. cit. n. 6: . . . « Qaae omnia praeflertim procedere debent 
« in hac serenissima patria in qna serenissimns Dnx noster, providens nti- 
« litati pnblicae, com reipablicae intersit snbditos locnpletes babere, magi- 
« stratum erexit qui proYÌderet nt aqnae otiosae non essent in sno statn, 
« et qni aquas possident nltra eoram necessitatem, illam aliis, aqna egen* 
« tibas, conccdant et ad illud compelli possintn. 

(•) Dee. del Senato di Torino, 21 giugno 1683. Duboin, rol. 8, p. 224. 
— Concordi, dee. 30 maggio 1686, 20 gennaio 1748 e Camera dei Conti, 
27 marzo 1829 ; ibid. pp. 256, 623, 753. 

(*) Recente p. IV, dee. 58, n. 3, tom. 2. 

(•) Parisi, Consilia^ tom. I, cons. 112, n. 1: «... atque ortnm habent 
« in loco de Ciringellis proprio . . . quo fit : cirm ibi nascant et propriae 
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Degne di speciale menzione mi sembrano alcune disposi- 
zioni che si riscontrano talvolta negli statuti particolari dei sin- 
goli comuni, le quali tendono a limitare stranamente la proprietà 
privata delle acque. Le principali sono quelle che vengono sancite 
negli statuti di Mantova ed in quelli di Reggio-Emilia. 

Riguardo ai primi il Oobio nota questa loro particolarità 
insieme ad altre, che abbiamo già dianzi riprodotte, che cioè 
tanto per lo statuto (^) quanto (^) per il proclama del 21 agosti 
1602, era stato vietato in tutto il territorio mantovano di ritenere 
e divertire le acque anche se avessero, origine sul proprio fondo, 
con la sanzione di pene molto gravi contro coloro che avessero 
disubbidito. Si veniva con ciò a porre tutte le acque in uno spe- 
ciale stato di comunione, o più, spesso forse, di pubblicità. Se si 
aggiunga a ciò la proibizione del taglio delle vene che abbiamo^ 
innanzi ricordate, è chiaro che le sorgenti stesse cadevano in una 
speciale condizione di fit)nte alla proprietà individuale, condiziono 
certamente degna di studio, come quella che al presente vorrebbe 
essere da alcuni riprodotta per quasi tutte le acque private in 
termini molto somiglianti. 

Lo statuto di Reggio, similmente, derogando alle norme dei 
libri feudorum, sanciva che tutte le acque correnti che esistevano 
nel territorio della città, appartenessero alla Comunità di Reggio, 
salvi i diritti regali spettanti al Sovrano. Il senso letterale della. 



« ipsoram sint, nec eogi possunt aliis ipsam concedere, siv0 illa indiifeant 
« 8ive non, qaam ipsoram arbitrio poBsint de ea disponere et dirertere quo 
« placnerit, etiam si domini locoram inferiorum lacram amitterent ». 

(*) Gobio, op. cit. qa. XII, n. 29 : « Idque indabitatam esse stante 
u statuto nostro per quod facultatem hanc retinendl, se a dirertendi aqnas^ 
u etiam in proprio fondo nascentes, in territorio mantuano prorsus ademptam 
u arbitror ». 

(*) Id. ib. qu. XIII, n. 1 e ^egg, : « Aqaaram ergo retentio seu diversio- 
a quemadmodam et venamm incisio, eo minns in territorio mantaano erit 
tt licita, qnoniam in proclamate diei 21 aug. 1602 penes Ssnatum in lib, 
u Ordinum fol. 108 aliisqae snbsecntis, specialiter cavetur qnod nem» 
u disponere possit de scolatitiis nec minus aqaas retinere sen divertere sub 
tf poenis in eo comminatis ». 
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disposizione, come è riprodotto dal Biminaldo (0) farebbe sup- 
porre essere questa molto simile all'altra di Mantova testé ve- 
duta, e comprendere perciò anche quelle acque che provengono 
da sorgenti private e che si trovano su fondi anche privati. Non 
pare, per altro, che realmente le fosse attribuito questo senso, 
giacché lo stesso Biminaldo mentre la ranmienta in un suo con- 
siglio, in cui vuole impedire la diversione di alcune acque 
provenienti da private sorgenti e che defluivano in un canale, 
se ne serve poi solo per istabilire la pubblicità di questo e non 
di quelle, ciò che per la sua tesi sarebbe stato certamente più utile. 

Ultime di questa serie di norme, limitanti in maniera più 
meno diretta la assoluta disponibilità delle sorgenti private, 
vengono alcune di semplice, ma a quanto sembra, costante giu- 
risprudenza adottata dai Tribunali del Granducato di Toscana, 
non sappiamo precisamente fìn da quale epoca, ma che certa- 
mente erano in vigore nel tempo intercedente fra la restaurazione 
e Tunificazione dell'Italia. 

Il principio accolto da quella giurìspnidenza era che l'editto 
del pretore ne quid in flumine publico fiat quo aliter aqua 
fluat atque tUi priori destate fluxit potesse riguardare non solo 
le opere fatte direttamente sul fiume, come arginature, deriva- 
zioni e simili, ma altresì tutti quei lavori compiuti anche dai pri- 
vati sui terreni di loro esclusiva proprietà, che potessero però avere 
influenza sul corso del fiume. Era perciò possibile proporre 
quest'interdetto contro le diversiioni che si facessero dai privati 
delle acque deUe sorgenti di loro proprietà, ed in tal guisa si 
sarebbe ottenuto (qualora il proprietario delle sorgenti avesse 
riposto le cose in pristino) di far cominciare^ a decorrere a 
favore d^li utenti inferiori il possesso necessario alla prescri- 
zione della servitù negativa di non deviare tali acque dal loro 
solito corso. 

Un parere del Consiglio di Stato di Toscana emesso TU 
aprile 1849 dietro richiesta dello stesso granduca e da questo 

(>) A. Biminaldis, op. cìt. loc. cit. n. 3 : « Et coDfirmatur hoc ex dispo- 
u Bitione statati Regìensis, qaod vult omnes aqaas decurrentes per terri- 
u torium Begli in genere, spectare ad comunitatem Begli, saWa tamen 
u dispositione lUmi Dni Nostri »• 
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accettato per una causa in cui egli era parte principale, attesterebbe 
l'esistenza di questa giurisprudenza particolare (^). I^i in&tti si 

legge : « La questione vertente tra deve * decidersi ai ter- 

« mini del gius romano e delle massime dominanti nella gin- 

• risprudenza toscana, ed è appunto a termini delle leggi ro- 

• mane e della dominante giurisprudenza dei nostri trìbimali, 
« che il principio della subbietta materia è quello per cui rico- 
u noscesi come indubitato che senza distinguere fiume navigabile 
e da fiume non navigabile, si dichiara che le acque di qualunque 
« fiume perenne sono pubbliche, che tutti perciò possono profit- 
« tarne, e perchè quest*uso venga assicurato, si vieta con Teditto 
« del pretore « ne quid in flumine publico fiat quo aliter aqua 
« flual atque usi priori aestate fluxit « che alcuno possa pre- 
« valersene in modo o far cosa tale per cui il corso dell'acqua 
« resti per qualunque guisa alterato o deteriorato a confronto di 
« quello della precedente estate, tempo al quale conviene in 
« questa materia aver riguardo, attesoché in questa stagione sol- 
« tanto è dato conoscere e determinare il vero e regolare corso 
« dei fiumi. Queste teorie del Diritto romano sono state più 
« volte insegnate dagli scrittori e sanzionate dai tribunali to- 

• scani ». 

Poniamo termine a questi cenni del diritto comune con una 
osservazione sulle influenze che quella legislazione, sebbene tra- 
montata da un pezzo, può esercitare ancora al presente. Essa ha 
certamiBnte dovuto dar luogo, con tutte le norme speciali che 
abbiamo ora notato, ad una serie di diritti quesiti secondo quelle 
norme, i quali non avrebbero potuto sorgere sotto la nostra le- 
gislazione. jL quindi ben facile che, controvertendosi nella pro- 
prietà sopra una servitù o nel taglio delle vene od altro, 
rispetto ad una sorgente situata in uno dei luoghi in cui 
vigevano quei particolari precetti, si verifichi che per un diritto 
quesito sotto le passate legislazioni, non sieno più applicabili al 



(*) Nella sentenza della Corte d*Appello di Lucca 4 giugno 1900, 
Dosio e Moro-Comune di Firenze (Oiurispr. Ital, 1900, I, 1, 427), in cui 
è riportato il parere da noi citato, si parla a lungo di tale giurisprudenia 
toscana e delle conseguenze che ne derivano. 
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caso le disposizioni del Codice civile. E ciò sarà facile in questa 
più che in qualsiasi altra materia, giacché la utilizzazione delle 
sorgenti non data mai o quasi mai da poco tempo. 

Così sotto l'impero del nostro Codice è stata riconosciuta 
la pubblicità delle sorgenti dell'acqua Mariana , sebbene situate 
in fondi privati, in virtù del Bando Pacca; e ben potrebbe es- 
serla similmente quella delle sorgenti deirOlona. Potrebbe in 
ugual modo ricorrere nella pratica il divieto del taglio delle 
vene ed a quello della diversione dell'acqua delle sorgenti nei 
Mantovano. Potrebbero da ultimo in Toscana riconoscersi in 
molti casi acquisite per prescrizione servitù sulle sorgenti, come 
appunto fu deciso nel caso della sentenza citata della Corte di 
Lucca, anche senza l'esistenza di opere nel fondo servente. 

Sarebbe dopo ciò assolutamente supei-fluo aggiungere altre 
considerazioni per dimostrare Timportanza di quella legislazione 
anche nei riguardi del nostro diritto attuale. 






PAETE QUARTA 



DIRITTO CIVILE 



§ 1. Oggetto dell'esposizione. 

Per determinare fin da principio e prima di ogni altra cosa 
l'oggetto dì questo lavoro, credo opportuno premettere una defi- 
nizione della sorgente. Fra le molte che sene danno (0 hopre- 
ferito la seguente, come quella che meglio ne rende la natura 
e x^he è anche esatta nei rapporti del diritto: È la sorgente ma 
manifestazione qualsiasi^ alla superficie^ delle vene d'acqua 
che scorrono nel seno della terra. 

Prescindiamo quindi dal corso che nella maggior parte dei 
<»si ne deriva e che perciò va annoverato solo tra gli effetti 
«uoi, avendo esso una natura specialissima ed essenzialmente di- 
versa. Egualmente teniamo separate le sorgenti dalle vene d'acqua 

{^)T>xa2knà'C\Kjey Hydraulique agricole eie. p. 276: Sources: a Lors- 
« qae une eaa soaterraiue neot à paraitre et à couler saperficiellement, 
« elle constitue une source ; c^est la traduction extérieure des nappes con- 

« tinues on discontìnues n — Dionisotti, Delle servitù delle acque. IT. T. 

E. 2^ ed. 1872, n. 73: « Le sorgenti sono un gettito d^acqua qualunque che 
« zampilla dal seno della terra ». — Brissonius, Lexicon: tt Fons a fundendo 
«dicitur quia aqua funditur ». 
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che ne sodo rorigine e la caasa prossima, ma che però nò fidi- 
camente, né molto meno giuridicamente sono ad esse equivalenti, 
essendo le prime causa delle seconde, che, a loro Tolta, non sona 
che la manifestazione alla superficie delle prime (^). 

Egli è ben vero che le vene, la sorgente ed il corso non 
sono che tre fasi diverse dello stesso medesimo fenomeno, in 
cui pure è sempre identico lo stato fisico e giuridico di aqua 
profluens, ond*è che, dal lato altresì del diritto potrebbero tutte e 
tre considerarsi giuridicamente come simili in tutto e discipli- 
narsi con regole comuni ('). Tuttavia per i concetti tradizionali 
accettati dalla dottrina e trasfusi nel nostro codice, e per le 
differenze estrinseche ed apparenti dobbiamo trattare di esse 
come di tre cose assolutamente distinte e separate. 

Pertanto, a meno che speciali questioni non lo richiedano^ 
non distingueremo neppure nella trattazione le sorgenti ordinarie 
dai pozzi, come quelli, che, all'infuori della mancanza dei rap- 
porti riguardanti il corso, sono retti dalle stesse norme delle 
sorgenti. Non distingueremo nemmeno le sorgenti artificiali, i 
pozzi artesiani ed i fontanili, proprii quasi esclusivamente della 
Lombardia ('). Essi, invero, non si allontanano, fuorché nelle 
particolarità di minor conto, dal tipo ordinario delle sorgenti di 
cui mantengono tutti i caratteri essenziali ; non vi è quindi ra- 
gione perchè sieno regolati con norme diverse da quelle san* 
cito per le sorgenti. 

E potremmo in proposito invocare TautoritÀ del codice civile 
che non riconosce alcuna distinzione di questo genere (art. 540). 

(*) Casa. Napoli 25 gennaio 1873. Foro It I, 1, 188. 

(') L^appartenere così la sorgente, come le vene ed il corso all& 
categorìa àeW aqua pro/tuens renderebbe snfBcientemente agevole tale 
sintesi, tanto più che nella pratica, raoi per il taglio delle vene, yhoI per 
le norme dettate per la utilizzazione dei corsi d*acqaa non appartenenti al 
demanio, la questione è già in molta parte risoluta. È proprio della codi- 
ficazione, dal Cod. Napoleone in poi, aver così profondamente separato U 
sorgente dalle vene e dal corso. Nel detto comune erano considerati proprie- 
tari delPacqua in egual misura il proprietario della sorgente, e il proprie- 
tario del fondo attraversato dal corso di questa : « Aqua quae in meo ori- 
u tur vel per meum transit mea est ». 

(*) Romagnòsi, Condotta delle acque, Milano, Perelli e Mariani, 1843» 
Introduzione II, § 35. 
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§ 2. Natura giuridica delle sorgenti. 

L*art. 412 del C. C, migliorando la dicitura del cod. al- 
bertino (Oi dispone tassativamente che le sorgenti sono im- 
mobili. Questa dichiarazione è di grande importanza per ispie- 
gare la natura giuridica che si è voluta ad esse riconoscere. 

Se le sorgenti, anche riguardate da sé sole, sono immobili, 
indipendentemente dal fondo in cui si trovano, esse vengono ad 
assumere un carattere a sé, una natura distinta da quella del 
fondo in cui prendono origine, come un bene stabile per sé 
stesse ('), diversamente da quanto abbiamo veduto che forse 
accadeva nel diritto romano. Ciò è confermato dalla possibilità 
di ipoteche, vendite, servitù e prescrizioni riguardanti esse sole, 
prescindendo da tutto il terreno che le circonda. 

Una ulteriore conferma di ciò Tabbiamo nella esistenza 
nel nostro diritto del dominio diviso, che non esisteva nel di- 
ritto romano, pel quale è possibile ammettere appunto che il 
proprietario della sorgente non sia proprietario neppure del ter- 
reno che si trova al di sotto di essa. 

Nò potrebbe opporsi Tobbiezione che il legislatore le abbia 
per regola generale attribuite senza distinzione al proprietario 
del fondo in cui si trovano, come conseguenza della proprietà 
di questo. Infatti il criterio dell'appartenenza, di per sé solo, 
non ha che vedere con la questione di cui parliamo, giacché 
Taver attribuito al proprietario del fondo la proprietà della sor- 
gente non significa certamente aver unificato ed identificato le 
due cose. Se il codice non avesse parlato in proposito, allora 
certamente, costretti a fare da per noi una costruzione giuridica, 
non saremmo potuti mai giungere sino al punto di attribuire 

(') Cod. Albert, art. 403: « Le sorgenti, i serbatoi, i 'corsi d*acqaa 
« si considerano come immobili n. La portata di questa formula non è, 
neppure teoricamente, diversa da quella attuale, che però è molto più lo- 
gica e giuridica. 

(*) Traina, Le servita legali sulle acque. Palermo, Lauriel, 1873, 
p. 50 fine. 
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alla sorgente un'entità giurìdica speciale. Ma quando esso, dopo 
aver dichiarata la natura immobiliare delle sorgenti, le attri- 
buisce al proprìetario del fondo in cui sorgono, afferma certa- 
mente con ciò il loro carattere indinduale e la distinzione che 
intercede tra il fondo e la sorgente. 

Del resto, dovendo il l^slatore attribuire a qualcuno le 
sorgenti, posto che non le abbia volute riservare al demanio, non 
poteva far altro certamente che attribuirle al proprìetario del 
fondo cui si trovano collegate da uno speciale rapporto ('). 

Passiamo ora ad analizzare la questione, dai trattatisti solo 
accennata in generale, se cioè la sorgente appartenga, nel 
nostro dirìtto, al proprìetarìo del fondo in cui sorge, come parte 
del fondo stesso o come accessione di esso, ovvero come sem- 
plice conseguenza del principio che il proprìetario del fondo è 
anche proprietario del sottosuolo e dello spazio sovrastante. Le 
tre posizioni enunciate hanno qualche punto comune fra loro, ma 
astrattamente non è difficile distinguerle con precisione. 

Per quel che potemmo riscontrare, le opinioni degli scrit- 
tori sono su ciò molto discordi. 

È quasi assolutamente propria del diritto francese ropinione 
che l'acqua appaiiiengà al proprietario del fondo, in virtù del 
del principio che la proprietà del suolo importa quella di ciò 
che si trova sopiu e sotto ad esso usqtte ad coelos et usque ad 
inferoB per dirla con una frase scolastica. Questa formula però 
non può dirsi che sia, sotto nessun rapporto, una spiegazione 
od un enunciato almeno di una teoria, ma è piuttosto una con- 
seguenza od un corollario di teorie e di principii giuridici, che, 
se può avere qualche valore nella pratica e nella scuola, non mi 
sembra che possa averne affatto neirambito della scienza. 

(») Nei motivi del Cod. Albertino (art. 403) si legg: 1* Pro- 
getto « Le sorgenti. . . . immobili e così pare i condotti od altro 

« fondo. . . . qaesti sono considerati far parte del fondo cai le acque deb- 
« bono servire ». — 2* Progetto (Non è variato Tarticolo). — Sezione di 
Grazia e Giustizia: Si è separato Tarticolo in due parti distinte, facendo 
del disposto rispetto ai condotti an* alinea delVarticolo ; attesoché le 80^ 
genti, i serbatoj, i corsi d*acqaa sono immobili per sé stessi, indipendenr 
temente alVaccessione di essi ad un immobile, il che non accade rispetto 
ai condotti (AlVunanimità), 
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Ed è strano vedere l'applicazione continua che gli scrittori 
francesi fanno di questa formula (^), sebbene non manchino di 
quelli i quali uniscono ad essa le altre teorie già sopra enun- 
ciate (*). 

Altri autori» e &a questi anche alcuni italiani, considerano 
la sorgente come parte (^), ed alcuni in ispeclal modo, come 
parte essenziale del fondo (^), come la terra che lo costituisce. 
Da questa natura giuridica attribuita alla sorgente deriverebbe 
il diritto del proprietario del fondo sopra di essa. 

Questa teoria trova però nel nostro diritto ostacolo nel &tto 
che il codice ha riconosciuto alle sorgenti una natura speciale, 
qaal'ò quella di immobile distinto dal terreno circostante, per 
cui ha pm*e dovuto sancire espressamente il riconoscimento della 
proprietà di esse al padrone del fondo da cui originano. 

Non può quindi essere lecito ali* interprete, di fondere nuo- 
vamente insieme questi due concetti, del terreno cioè e della 
sorgente, come avveniva nel diritto romano e nel diritto comune, 
ma ò necessario mantenerli distinti, pur non disconoscendo 1* in- 
timo nesso che intercede fra loro. Del resto, col dire che la 
sorgente è parte del fondo, non si dà neppure una spiegazione 

(*) Garnier, Regime des eaux, Paris, Pìllet, alné 1840, t. IH, n. 705. — 
Toallìer, Le droit civil franfais, Brazelles, Stapleanz, 1824, t. Ili, n. 181. — 
Lanrent, Principes de Dr, Civ, Bruxelles, Paris, 1871, yoI. VII, e. U, 
II. 178. — Picard, Tratte det eaux, Droit et administration, Paris, Rot- 
Bchild, 1890, t I, § 2. 

(*) Così ad esempio il Pardessus, Tratte dei iervices fonciers, Bm- 
lelles, Wabalen, 1841, P. II, e. I, n. 76, asa parallelamente la formula di 
cui sopra e il principio deiraccessione ; il Demolombe, Cours de Code Na* 
poléon. Tratte des servitudesr Paris, Imprimérie generale, 1876, 1. 1. n. 68, 
air incontro sostituisce al principio delPaccessione Taltro per cui Tacqua 
sarebbe parte del fondo. 

(*) Lomonaco, Jstit, di Diritto civile italiano, 2* ed. Napoli, Jovene, 
1894, voi. in, p. 266. — Pacifici-Mazzoni, Le servitù legali, 2* ed. Fi- 
renze, Cammelli, 1874, n. 62. — Proudhon, Du domain public, Bruxelles, 
Tarlier, 1835, voi. II. n. 1844. 

(*) Demolonbe, op. cit. loc. cit. a Colui qui a la propriété dMn fonds 
« a donc par cela méme aussi la propriété de Teau qui s^y trouve renfermée, 
« et qui en est une partie intégrante, tout comme la terre et le sable et 
« les pierres, qui constitnent le sol n. 
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completa del rapporto giuridico in forza del quale è stato rico- 
nosciuto al proprietario deiruno il dominio delUaltro, perchè ciu 
potrebbe essere avvenuto tanto se il legislatore l'avesse consi- 
derata come parte essenziale, quanto se Tavesse ritenuta una 
semplice accessione. 

Abbiamo già accennato alle ragioni che si oppongono alla 
concezione della sorgente come parte esssnziale del fondo, ancbe 
se venga presa soltanto nel senso di parto costitutiva, che cioè 
unita alle altre, onde vien formata la cosa composta, costitaisce 
un tutto omogeneo (0- Avendo il codice creato una categorìa di 
immobili a so per le sorgenti, non può mai parlarsi di esse com^ 
di parti costitutive del fondo (') in cui nascono. 

Vediamo ora se alla dottrina ed alla lettera del codice si 
opponga la opinione che considera la sorgente come accessorio 
del fondo, ed in virtù dello stesso rapporto di accessione ne 
attribuisce il dominio al proprietario di questo. 

Dire che la sorgente è una accessione del fondo e che in 
virtù di tale rapporto di accessione essa appartiene al proprie- 
tario, non è in alcun modo un negare la natura ed il carattere 
della sorgente, e molto meno sottrarre ad essa la speciale indi- 
vidualità che il codice le ha riconosciuto. Si hanno infatti nel 
diritto molti esempii, ove Taccessione non costituisce soltanto 
un modo di essere, una qualità della cosa principale, ma as- 
sume un carattere individuale vero e proprio come la alluvione 
stessa, per non dire della « avulsio » , dei frutti e del parto. 

Se pertanto questi casi, sebbene fra loro molto disparati 
si fanno generalmente rientrare tutti nella formula dell'art 443 
C. C. cosi non deve parere strano che noi vi riconduciamo anche 
quello della sorgente. Si ha infatti, qui, come negli altri esempli 
di accessione, che il proprietario del fondo, per mezzo ed a ca- 
gione di questo suo diritto, acquista in virtù dell'art. 540 C. C 

(0 Per la parte costitutiva Tedi Windscheid, I, § 142. 

(') A questa opinione aderì anche talvolta la nostra giurisprudenza. 
Cfr. Cass. Napoli, 10 agosto 1894, Oartisano e Pugliatti {Afon. giwr. IV, 
442; Oagg. Proc. XXYI, 461), ed anche più esplicitamente escludendo 
espressamente la accessione. App. Genova, 18 die. 1894, Qnglielmi-fiai- 
mondo Notari {Temi gen. VII, 47: Legge XXXV, 1, 191). 
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la proprietà della sorgente, giacché queir artìcolo null'altro ri- 
cerca per assegnare la proprietà ' della sorgente, fuorché Tappar- 
tenenza del fondo circostante. È, in altre parole, il solo fatto 
della unione che intercede tra il terreno e la sorgente, che de- 
termina la proprietà di questa, ed è appunto ciò che pure deter- 
mina e caratterizza la accessione (\ì. 

Da ultimo, anche se si yolesse considerare Tacqua della 
sorgente come una produzione del fondo, riconducendola per ciò 
ad una categoria simile a quella dei frutti o dei prodotti mi- 
nerali, come fanno il Bomagnosi (*), ed in parte anche il Prou- 
dhon (^) non si potrebbe neppure allora disconoscere il rapporto 
di accessione che intercede fra essa ed il fondo. Il concetto di 
jìrodtizione anzi, come quello che specifica la intima natura del- 
l'acqua viva della sorgente, riesce a chiarire ben facilmente il 
fatto della accessione, sebbene, nella pratica, non crediamo possa 
poi riuscire di grande utilità. È poi da aggiungere che, se ciò 
può dirsi per l'acqua della sorgente, non è possibile applicarlo 
alla sorgente stessa, per le medesime ragioni per cui non pos- 
siamo considerarla come parte, avendo cioè il codice fatto della 
sorgente un immobile di natura distinto dal fondo. 

Accettiamo pertanto la teorica della accessione per rapporto 
alle sorgenti, ed è poi indifferente per noi qualunque delle teorie 
formulate circa la natura di questa accessione, essendo tutte 
egualmente adattabile alla nostra tesi (^). 



(0 Oianzana, Teorica delle acque private. Estratto dal Digesto IL 
Un. Tip. Ed. 1884, nn. 700 e 708. — Meucci, Istituzioni di Diritto am- 
ministrativo, 3* ed. Torino, Bocca, p. 355. — Tìepolo, Le aeque pubbliche 
nella legislazione italiana, 2* ed. Uu. Tip. Ed. Torino, 1889, nn, 56, 57, 58. 

(') Romagnosi, Ragione civile delle acque, § 358, nota. 

(*) Prondhon, op. cit loc. cit. 

{*) Così ad esempio quella che ritiene Taccessione come un modo 
d^acquisto per occapazione fatto dalla casa principale, e qnella che la ri- 
tiene una semplice estensione della cosa principale su cui rimane sempre 
lo stesso diritto di proprietà (Girard). 
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esser messa nel novero delle demaniali, che venga riconosciuta 
come tale dalla competente autorità ; anzi in molti casi, come ad 
esempio per le strade e per gli edifizi pubblici, sarà essa soltanto 
che, colUammettere o col togliere la relazione solidale di pub- 
blicilà, come dice il Bomagnosi, « dà o toglie ad esse il carat- 
tere di demaniali « . 

Però vi sono pure molti casi nei quali la natura stessa ca- 
ratterizza alcune di queste cose come inservienti ali* uso pubblico* 
In tal caso lo Stato non dovrà che riconoscere T interesse pub- 
blico cui esse soddisfanno e non potrà mai destinarle esso diret- 
tamente a questo scopo, o toglierle da questa destinazione. 

Prendiamo ad esempio i fiumi. Interessi pubblici a cui essi 
servono sono certamente la navigazione, i trasporti, V irrigazione e 
la pesca. Ma oltre questi, sui quali lo Stato può direttamente 
influire con la sua autorità, ve ne ha molti altri sui quali l'autorità, 
dello Stato non può in alcun modo direttamente applicarsi. Così 
i fiumi adempiono anche airufficio di colatori naturali ad estesis- 
sime regioni, salvaguardandole dalle inondazioni : sono un impor- 
tante fattore per le condizioni climatologiche ed idrografiche in 
generale, senza parlare degli interrimenti, delle corrosioni ecc. 
Ora ò certo che lo Stato ha un interesse speciale in tutti questi 
fatti, interesse che non può ma i esser lasciato alla balia di 
privati proprietarii che potrebbero gravemente comprometterlo, 
come è pure certo che esso non può distoglierli da tali funzioni. 

Passando ora alle applicazioni, questione molto importante 
a tal proposito, e la cui soluzione sarà anche utile per il nostro as- 
sunto, è vedere fin dove un fiutale od un corso d* acqua dema- 
niale qualsiasi (ritenuta non tassativa la enumerazione del- 
l'art. 427) debba dirsi pubblico. Dopo quello che siamo venuti 
esponendo fin qui, non è molto arduo dare una risposta. Abbiamo 
veduto che una cosa deve ritenersi demaniale quando è destinata 
all'uso pubblico: ebbene, quando noi, risalendo il corso di un 
fiume, giungiamo ad un punto in cui esso, non solo non sia più 
un « fiume » — magnitudine atque aestimatione circumcolen- 
tium — ma non sia più adatto, e per la poca quantità di acqua 
e per la limitazione del territorio cui può esser utile, ad alcun 
uso pubblico, si dovrà convenire che tale corso ha mutato natura 
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e di pubblico che era, è direnuto semplicemente privato. Egli 
è ben vero ciò che asserisce il Pacifici-Mazzoni (') che il fiume 
è tale, e perciò pubblico, in tutto il suo corso: ma do7e inco- 
mincia il fiume ? Potremo dire che il ruscello, il quale dà in una 
regione ricca di acque, come suole accadere dalle origini dei fiumi, 
una quantità molto piccola di tale elementOr sia un fiume od un 
corso d'acqua demaniale? No indubbiamente, essendo questo affattto 
incapace di servire a qualsiasi scopo di utilità generale. E dove 
dunque dovremo noi riconoscere il termine del corso demaniale? 
Come abbiamo già detto, esso finirà precisamente colà dove noD 
potrà più verificarsi un uso pubblico. In questo punto si veri- 
cheranno facilmente casi molto diversi, ma sempre il diritto dovrà 
rimanere immutato. 

Né varrebbe obbiettare che quel tratto di corso che non serve 
ad usi pubblici è un presupposto necessario del corso demaniale, 
perchè in tal modo, se il ragionamento fosse esatto, si dovrebbe 
giungere a riconoscere come demaniali anche quei minimi riga- 
gnoli i quali si scaricano in corsi d'acqua di ninna importanza, 
ma che potranno essere al più dei subaffluenti di qualche corso 
demaniale. Ora ciò, nel nostro diritto positivo, è certamente erro- 
neo, sia perchè il codice stesso riconosce l'esistenza di corsi d acqua 
non demaniali, sia perchè è certamente falso che un presupposto 
necessario di una data cosa debba avere. la stessa natura di 
questa. 

E per ora non ci dilunghiamo di più su questo punto do- 
vendoci tornare più estesamente tra breve ('). 



(*) Della distinsione dei beni ecc. Firenze, Cammelli, 1870, n. 67, p. 80. 

(') Questa opinione è stata accettata nella recentissima legislazione 
francese colla legge sul regime delle acque dell' 8 aprile 1898; la quale 
neirart. 34 dice : u Les fleuves et Ics rivières narigables on flottables, aree 
tt bateaux» trains ou radeauz font partie du domain public depuis le point 
« où il commencent à étre narigables ou flottables jusqu'à leurs embouchore ». 
Tale opinione del resto era stata contradetta solo da M. d'Àguesseau, in 
una delle sue requétes (12* requéte, t. VII, pp. 337-341), ma probabilmente 
più come difensore del diritti del demanio, che come giurisperito. Il Proudhon 
stesso (Du domain public, I, n. 752) difensore tenace dei diritti del demanio, 
si arrende su questo punto, riconoscendo il carattere privato di queste acque, 
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§ 4. Sorgenti demaniali e private. 

Non può dabitarsi che tatte quelle sorgenti le quali si ma- 
nifestano in luoghi appartenenti al pubblico demanio (bosco, 
montagna demaniale, ghiacciai, alveo di fiumi) siano demaniali 
x^ome il terreno in cui sorgono : perciò esse sono soggette per la 
loro utilizzazione a tutte le regole riguardanti le cose demaniali. 

Sorge invece la questione se le sorgenti che si trovano in 
%ndi privati possano talvolta esser demaniali. 

La cosa ha uno speciale interesse quando trattasi delle sor- 
genti di maggiore importanza, e di quelle, in particolar modo, che 
da sole formano od alimentano molto notevolmente un fiume od 
altro corso d*acqua pubblico. 

Esponiamo qui brevemente le varie opinioni affermative, con 
poche osservazioni critiche, riserbandoci di discutere ex professo 
questo punto più innanzi. 

Il ragionamento che fanno a questo proposito il Giorgi (0 
«d il Pacelli (*) può riassumersi, quasi scolasticamente in questi 
termini. Stabilita la demanialità del fiume, è giuocoforza ammet- 
tere che il caput fluminis (designando con questo nome le grandi 
sorgenti in questione) è, come essenziale ad esso, a sua volta 
altresì demaniale. 

Ma col rispetto dovuto a tali autori e specialmente al Giorgi, 
il loro ragionamento non vale, giacché, per lo meno, sarebbesi 
dovuto anzitutto dimostrare che, pur non essendovi, come non vi è, 
una legge positiva che lo stabilisca, sia di necessità logica am- 
mettere che la parte essenziale della cosa demaniale vada trat- 



sebbene poi attribuisca airamministrazione nna certa ingerenza anche sopra 
di qaeste. V. pare Gamier, Regime de* aeux, I, n. 66. La questione del 
resto era già stata risolata dalle lettere patenti di Luigi XJV (aprile 1683) 
che consideravano come sottoposti alla corona i corsi d'acqua a depuis le 
lieux où elles soni navigaòles, iam excluse ni artifice». 

(0 Dottrina delle persone giuridiche. Voi. m, n. 168. 

(') Le acque pubbliche ecc. Bocca-Torino, 1899, n. 81 e segg., 84 e segg. 

8 
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tata come il tutto: ciò che è certamente falso. (E si noti che 
noi qai daremmo per dimostrato che la sorgente sia tnttora parie 
del fiume, quando cioè questo abbia già assunta la sua entità 
giuridica). 

Ma, a persuadersi che nessuna necessità logica esista al 
riguardo, non occorre una lunga dimostrazione; basta rammen* 
tare il fatto che la riva, pur essendo parte essenziale di un fiume. 
non è tuttavia, neppure nel nostro diritto, demaniale : che l'alreo 
stesso nel progetto Cassìnis del nostro Codice era attribuito ai 
riveraschi, e nessuna di tali disposizioni è stata criticata da 
alcuno come illogica. Forse T equivoco nasce dalla facilità con* 
cui può scambiarsi il significato della parola parte nel senso 
di elemento costitutivo della cosa composta, quale ad esempio 
sarebbe un metallo rispetto ad una lega, con Taltro che pure può 
assumere porzione omogenea della cosa composta^ ad esempio, 
per servirsi dello stesso paragone, una determinata quantità della 
lega medesima; ed è ovvio lo scorgere in quale gravissimo er- 
rore si possa cadere, anche con ciò solo. Checché sia di questo, 
osserviamo che il Giorgi, riduce la proprietà delle sorgenti caput 
fluminis al semplice « rispetto dei diritti di uso acquistati prima 
della dichiarazione del carattere demaniale «(0* ^^ ^ì^ aper- 



(0 Trattando del diritto comune, vecfemmo come anche allora i fiumi 
erano tutti demaniali. Quindi la dichiarazione del « carattere demaniale 9 
fatta dal Codice civile, dì cui parla il Giorgi, non ha nulla innovato in 
proposito ; essa non ha fatto altro che riconoscere lo stato di diritto che grià 
esisteva, indistintamente per tutta Tltalia. La medesima cosa è accaduta in 
Francia rispetto ai fiumi navigabili ed atti al trasporto, che sono rimasti nello 
stesso stato, rapporto al diritto civile, in cui erano al tempo di Luigi XIY. 
Airinfuori quindi degli argomenti che volessero desumersi* da una int«r- 
pretazione esegetica del Codice civile, la discussione sulla demanialità di 
tali sorgenti non può farsi che cogli stessi argomenti di indole generale 
doi quali si sono valsi il Pecchio, la S. Rota e vìa dicendo. 

In conseguenza della demanialità dei fiumi preesistente al Codice ci- 
vile, è pure da notare che non rimane molto chiara la frase del Giorgi che 
allude ai « diritti d^uso acquistati prima della dichiarazione del carattere 
demaniale ». Abbiamo visto che allora esisteva anche in queste sorgenti 
un vero dominio privato: come quindi può parlarsi di diritti d^uso acqui- 
stati, a quanto sembra, dai proprietarìi sotto le legislazioni passate? 
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tamente contraddice con la disposizione assoluta e generale (non 
generica come dice il Pacelli) (') dell'art. 540 del Codice 
civile. 

Nò tampoco ci sembra esatto quanto aggiunge lo stesso 
Giorgi per dimostrare la poca entità di questa limitazione, dato il 
piccolo numero di tali sorgenti. Giacché, a parte che queste, 
anche prescindendo dai ghiacciai delle Alpi, ricordati dalVautore, 
non sono così poco numerose come egli crede, è certo che i 
criterii per decidere se una sorgente sia o no caput fiuminis 
non potrebbero essere sempre gli stessi, a causa delle grandi 
differenze che si riscontrano nelle condizioni idrografiche col 
Tarlare dei luoghi. Le continue questioni, cui si farebbe luogo, 
sono invece evitate con l'art. 540 del nostro Codice. 

Del resto il verificarsi di un danno agli usi pubblici per 
mezzo della diversione delle sorgenti caput fiuminis non potrebbe 
essere un argomento a sostenere la loro demanialità, qualora 
si dimostrasse, come faremo in seguito, che lo Stato ha a 
sua disposizione mezzi sufiBcienti per ostacolare tali danneggia- 
menti. 

Il Giorgi, poi, ritiene che non sono assolutamente private 
altro che quelle piccole sorgenti che non escono dal fondo in cui 
si manifestano. In tutte le altre quindi, per la ragione dei con- 
trarli, sembrerebbe che dovesse ritrovarsi sempre una pubblicità 
più meno grande. Anche ciò ci sembra inesatto: è giusto bensì 
parlare di un uso pubblico più o meno grande, ma non di gra- 
duare la pubblicità, cioè la demanialità, delle acque in genere 
e delle sorgenti in particolare. Infatti, o Tuso pubblico che su 
di queste si esercita può farle collocare fìra le acque demaniali, 
ed allora esse ricadranno sotto la disposizione dell'art. 427 Codice 
civile e della legge sui lavori pubblici ecc.: o Tuso non sarà 
tale, ed allora esse saranno sempre private : o tutto al più poti'à 
gravare sopra di esse una servitù di uso pubblico. 

In altre parole : o egli usa la denominazione pubblico come 
sinonimo di demaniale, ed allora non potrà parlarsi di sorgenti 
più meno private : esse dovranno essere o demaniali o private, 

0) Op. cit. n. 81. 



— 116 - 

sftlYO qaalche servitù di uso pubblico, perchè il nostro Codice 
non ammette classi intermedie fra queste due. 

Ovvero egli usa le denominazioni di pubblico e di privato 
non nel senso ad esse attribuito dal Codice, ma in un significato 
più lato, considerandole in rapporto all'uso pubblico che si eser- 
cita sulle sorgenti, ed in questo caso non ci sembra esatto dire che 
siano private solo quelle minime sorgenti che non escono dal fondo 
in cui hanno origine, perchè non crediamo che possano designarsi 
còl nome di pubblico anche soli otto o dieci proprietari cui possa, 
in un modo od in un altro, interessare un rigagnolo che attra- 
versi costeggi le loro proprietà. 

Il Pacelli (Oi a sua volta, asserisce che « la pubblicità di 
u una massa d'acqua dipende dalla sua grandezza, non dalla 
a pertinenza del suolo su cui scorre, sicché quando la sorgente 
éi sia tanto grande da costituire caput fluminis, è pubblica, anche 
« se abbia origine in un fondo privato » . Questa proposizione ci 
sembra assolutamente erronea. Non è né la grandezza né la per- 
tinenza del suolo su cui Tacqua corre che ne determina il ca- 
rattere pubblico, bensì Fuso pubblico che sopra questa si eserciti. 
Potrà quindi, almeno teoricamente, darsi benissimo un corso 
d'acqua, anch^ di gran volume, che sia esclusivamente privato, 
ed un rivo, sia pure di minima importanza, che debba enume- 
rarsi fra le cose pubbliche. 

Vedremo più innanzi che cosa debba dirsi della identifica- 
zione della sorgente col suo corso nei rapporti della demanialità, 
identificazione che il Pacelli fa anche a proposito della dichia- 
razione di pubblicità di un corso d'acqua, emessa dalF autorità 
amministrativa in base alla legge sui LL. PP. (^). Questa legge, 
è bene notarlo fin d'ora, non parla di sorgenti, e non poteva 
parlarne, secondo noi, se non derogando al Cod. civ. 

Egli crede che in seguito alla dichiarazione in questione la 
sorgente caput fluminis debba dirsi demaniale come il corso da 
essa originato; pur lasciando libero alle autorità amministrativa 
e giudiziaria di giudicare, come per i corsi cosi pure per le 
sorgenti, quali debbano dirsi pubbliche e quali private. 

(») Op. cit. n. 81. 
(■) Op. cit. n. 83. 
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Senza ripetere qui tutte le risposte che si fìiono alla teoria 
avversaria, rileyiamo solo una difficoltà che si oppone a questo 
ultimo punto. 

Il Codice civile distingue espressamente i corsi d* acqua in 
pubblici privati, ma non dice tassativamente (secondo il signi- 
ficato generalmente attribuito all'art. 427) quali appartengono 
alla prima e quali alla seconda di queste categorie. Non può 
quindi esservi alcuna difficoltà per riconoscere alle autorità am- 
ministrativa e giudiziaria il potere di classificarle secondo i cri- 
terii che dal Codice stesso e dalla legge sui lavori pubblici 
possono desumersi. Non avviene così per le sorgenti: rispetto 
alla loro appartenenza il Codice non ha che la norma delFar- 
ticolo 540 che le riconosce tutte di dominio privato. Perciò dato 
anche, e non concesso, che questa norma non dovesse valere altro 
che come una presunzione ex lege, e, iuris tantum, non è chi 
non veda la grandissima differenza che passa fra il ca^iO in esame 
e quello dei corsi d'acqua in generale. 

Per questi si è già detto che nessuna presunzione esiste 
sulla loro natura, all'infuori che per i fiumi ed i torrenti rico- 
nosciuti espressamente demaniali dal Codice; ed è demandata 
espressamente alla pubblica amministrazione la tutela delle 
acque pubbliche (0- È perciò in sua facoltà di stabilire i criterii 
secondo i quali, sia pure con effetti limitati, tale tutela debba 
venire esercitata. A tal fine l'autorità amministrativa fu incari- 
cata di formare gli elenchi delle acque pubbliche, i quali, qua- 
lora non venga proposto reclamo contro di essi innanzi alle 
competenti autorità giudiziarie, acquistano piena efficacia ('). 
Abbiamo visto come, al contrario, per le sorgenti non esista 
nulla di tutto ciò, ma invece viga per lo meno una presunzione, 
per cui debbono ritenersi private tutte le scingenti. 

Perciò anche da un punto di vista puramente formale, una 
volta che la legge ha così distinto le sorgenti dai corsi d* acqua, 
non si possono applicare a quelle le disposizioni sulla distin- 
zione e la tutela di questi ultimi. 

(') Legge sui lavori pubblici, art. 91. 

(*) Legge sulle derivazioni di acque pubbliche, 10 agosto 1884, 
art 25. 
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Se quindi gli elenchi ordinati dalla legge sulle derivazioni 
d* acqua del 1884 dovessero comprendere anche le sorgenti caput ^ 
fluminiSy si avrebbe, anche solo per le ragioni ora dette, piutr 
tosto una espropriazione per pubblica utilità o meglio una vera 
confisca, attesa la mancanza di qualsiasi indennizzo, che una 
dichiarazione di pubblicità. 

II. Il Tiepolo (*) comincia dairosservare che la frase usare a 
piacimento delVart. 540 Cod. cir. non è equivalente ad una 
dichiarazione di proprietà. Poi però accetta che la proprietà 
della sorgente sia una conseguenza della proprietà del fondo, ma 
crede che quella sia limitata; perchè altrimenti • si dorrebbe 
« uscire fuori anche dalla linea che segna Tambiente della jpro- 
« prietà usque ad sidera, usque ad infero^ ... e spingere gli 
« effetti del dominio suirelomento che vaga al di là dei nostri 
« confini e che va a raggiungere quei confini che gli sono ri- 
« serbati nel gran mare dell'essere acqueo « (sic!). 

Che cosa vi sia di strano nel fatto che gli effetti della pro- 
prietà si risentano fuori della cerchia in cui essa si esercita, non 
si comprende: è questo un fatto talmente ovvio e cosi comune 
che non si capisce perchè possa esser tanto preoccupato il 
eh. autore. Così nelle costruzioni è molto facile toglier Tarla e 
la luce ai vicini, pur mantenendosi entro i limiti della legge; 
e ad evitare questo inconveniente si acquistano spesso dal vicino le 
servitù « altitis non tollendi ^ o t^ ne luminibus offleiatur » . Del 
resto, qualora pure si considerassero delle sorgenti molto piccole, 
è ben naturale che se il proprietario le devi! o le utilizzi in un 
modo qualunque, gli effetti deiresercizio del suo diritto si risen- 
tiranno anche fuori della sua proprietà, ma questo certamente 
non può essere un argomento contro la assoluta proprietà delle 
sorgenti. 

Venendo poi alla discussione sulle sorgenti caput fluminis, 
il Tiepolo crede che il proprietario del fondo in cui si trovatio, 
non ne abbia una assoluta padronanza, ma non possa far altro 
che disporne dentro i limiti del fondo stesso, e parifica TAni- 

(0 Le acque pubbliche nella legislazione italiatui. Torino, Un. Tip. 
Ed., 1889, nn. 37, 56 e Begg. 
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minìstrazìone publica ai privati, che per Tart. 545 Cod. civ., 
possono esigere che le acque superflue siano lasciate al corso 
ordinario (*). Ci sembra che tutt9 ciò sia molto vago, special- 
mente in rapporto alla « utilizzazione nel fondo ». Si è voluto 
parlare soltanto del fondo in cui Tacqua si manifesta ? Ma allora 
-ciò è in antitesi stridente con T istituto dell'acquedotto forzoso, 
<;be il nostro Codice ammette, al contrario del francese, e per 
^ui chiunque abbia diritto di servirsi di un' acqua può esigere 
il passaggio per essa sui fondi alti^ui ('). si è voluto parlare 
di tutti i fondi appartenenti al proprietario della sorgente ed 
allora non si comprende quale sia il vantaggio che si potrebbe 
attendere da tale teoria. 

Ed apparisce anche inutile limitandosi essa alle acque su- 
perflue, per le quali la legge riconosce già ai proprietari inferiori 
il diritto di reclamare contro le disposizioni che fossero loro no- 
•cive. Neppure si comprende perchè, parificandosi TAmministra- 
zione publica ai privati nei vantaggi, non si sia parificata anche 
negli obblighi, riconoscendo in lei, come nei privati, il dovere 
di pagare un compenso al proprietario della sorgente secondo il 
disposto dell'art. 545. 

si vorrebbe impedire qualsiasi diversione senza però di- 
chiarare demaniale la sorgente, ed allora tale teoria non ha alcun 
valore sia perchè non corrisponde a questo scopo, sia perchè non 
è fondata sopra alcun argomento positivo, contradicendo anzi allo 
spirito e alla lettera degli art. 540 e segg. 

IIL II Gamier (^) trasporta alle sorgenti caput flumtnis la 
regola che il Codice dà per le sorgenti, la cui acqua sia neces- 
saria agli abitanti di un Comune. Ritiene cioè che lo Stato 
possa vietare la diversione di una di queste sorgenti, pagando 
al proprietario di essa una indennità « parco que ces sources et 
tt ces affluens appartiennent d'après le droit commun aux pos- 
« sesseurs des héritages qui les renferment i> . — Molto impor- 



(») Op. cit. n. 77. 

(■) Art. 598 Cod. civ. 

(•) Gamier, Regime des eaux. Paris, Pillet ainé, 1839, voi. HI, 
un. 747-748. 



— 120 — 

tante per il nostro studio è questa dichiarazione del caratterd 
privato delle sorgenti in questione, tanto più preziosa in quanto 
Che il Oamier discute ivi Topinione di coloro che sostengono la 
demanialità di quelle fra le sorgenti caput flaminis che danno 
origine dal punto stesso in cui sorgono ad un corso d*acqaa na* 
vigabile o atto al trasporto. 

Questo autore sostiene che col pagamento dell* indennità al 
proprietario della sorgente, lo Stato acquista la proprietà di questa 
ovvero semplicemente un diritto di servitii, secondochò si tratti 
di una sorgente da cui abbia origine, dal punto stesso in cui 8i 
manifesta, un corso d'acqua navigabile o atto al trasporto, ov- 
vero di sorgenti il cui corso non possa dirsi pubblico (secondo 
la norma del Codice francese) che più in basso e più o meno 
lontano dal punto di origine (^). 

Anche la soluzione del Garnier, a dir vero, ci sembra al- 
quanto arbitraria. Il diritto accordato al Comune in caso di ne- 
cessità a fine di impedire la deviazione della sorgente, la cai 
acqua soddisfaceva ai bisogni più urgenti della vita dei suoi abi- 
tanti, è una difesa concessa dalla legge ad impedire liti perico- 
lose ed a salvaguardare la publica incolumità, che potrebbe esser 
compromessa anche in intervalli di tempo molto brevi. Ed è 
perciò che la legge accorda in tal caso tutti i rimedi possessori 
dall'opposizione violenta, in virtù del principio che vim vi re- 
pellere licei purché in incontinenti^ a tutte le azioni possessorie 
ed anche petitorie. 

Non può pertanto esser lecito trasportare questa regola cosi 
straordinariamente eccezionale ad alcun altro caso, mancandovi 
l'espresso consenso della legge. E molto meno può applicarsi 
alle sorgenti caput fluminis, a qualunque classe esse apparten- 

(') Ibid. n. 748. «... Nous ne Baurions partager cette opinion : que 
« la navigabilité ait lieu aa point où la soarce sort de terre, oa plus bas. 
tt nous pensons que Tétat n*a droit d$ proprietà dans le premier cat, ou 
u de servitude dans le second, qtx'k la condition de pajer nne indexnnité ; 
u qa*il 7 en est de me me lorsqa'il yent empécber les riverains de dispose r 
tt des afflaens, parce qae ces soarces et ces afflaens appartiennent, d^après le 
tt droit comman, aax possesseurj des héritages qni les renferment. Cette 
« solution ne recerrait d^exccption qu'après trenta ans de prise de possession 
tt par Tétat, sans rcclamalion des particaliers ». 
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gano, anche perchè non ricorre mai, rispetto ad esse, una neces- 
sità così urgente, non potendo certo consumarsi in un tempo 
molto breve Toffesa ai diritti del Demanio, che si vorrebbe scor- 
gere nella diversione di tali sorgenti. E ciò con tanto più di 
ragione che nella maggior parte dei casi, per le condizioni oro- 
idrografiche dei luoghi, anche se si divertano le acque di una 
sorgente, molto facilmente, esse, dopo im percorso più o meno 
lungo, tornano al loro letto primitivo; ragione per cui il danno 
publico sarebbe sempre molto limitato, e spesso anche del tutto 
inesistente. 

Il Sig. D'Aguesseau tentò una volta di sostenere la dema- 
nialità di tutti i corsi d'acqua che affluiscono in quei maggiori 
navigabili o atti al trasporto (0- 

Non dice però se egli comprendesse in questa sua teoria 
anche le sorgenti; crediamo tuttavia col Garnier che questo 
autore abbia agito più con la coscienza del magistrato, scrupo- 
loso difensore dei diritti del demanio, che da giurista tranquillo. 
Comunque sia, egli è certo che questa opinione non incontrò fa- 
vore, né fu mai in alcun tempo applicata. Sarebbe del resto così 
grave il fatto di questa rete demaniale gettata, per così dire, al 
di sopra delle proprietà private, e così in contrasto col sistema 
e colle disposizioni stesse del codice, che anche ciò soltanto ba- 
sterebbe ad indicar chiaramente l'assurdità di queste teorie. 

È molto istruttivo a tale proposito rammentare che il 
Proudhon, sebbene sostenitore, anche un po' parziale talvolta, 
dei diritti del demanio, quando si tratta di definire da qnal 
punto un corso d'acqua comincia ad appartenere al demanio, cerca 
di rivendicare ad esso il più possibile dei diritti che possono 
competergli e, pur ricordando la grande importanza delle sor- 
genti, non si attenta mai a far questione sulla loro natura, e 
solo dice che l'amministrazione potrà vietare le prese d'acqua 
fatte dai riviraschi nella parte non navigabile nò atta al tra- 
sporto di un corso d'acqua ('). 

(') D'Aguesseau, tom. VII, ig^me rcquéte, Affare del Sig. di Lau- 
render contro il demanio, pp. 387 a 341. 

(*) Prondhoo, op. cit. voi. I, n. 753: u D'autre part il n'est moìns 
« certain qn'ane rivière ne devient nangable dans ses parties infériecu^es 
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Y. È celebre fra gli scrittori di diritto (0 i>a& sentenza 
non recente della Cassazione francese (') la quale si arrischiò a 
sostenere che « ces reglès (della proprietà privata delle sorgenti) 
« re90ÌTent exception aa cas oh les eaux ont été volontairement 
« abandonnées à la commnnauté irrìgative : elles prennent alors 
« le caractòre d*eaax piibliques et courantes, et la loi crée en 
« ce cas en faveur des riviérains des droits qui modifient ceni 
• da propriétaire primordial ». Il Laurent nella critica che fa 
di tale sentenza, osserva che essa introduce arbitrariamente e 
senza il minimo fondamento giuridico una nuora lÌBiitazione 
alla proprietà delle sorgenti in segixito ali* uso fatto della loro 
acqua dai proprietarii inferiori, oltre quelle già stabilite dalla 
legge per i comuni che ne abbisognano, o per impedire il di* 
sperdimento delle acque superflue. Con ciò essa si ò sostituita 
alla legge, mentre doveva interpretarla. 

Da un altro punto di vista noi osserviamo come sia arbi- 
traria la veste di demanialità, che dicesi assunta da quell'acqua, 
dopo che questa sia stata abbandonata per qualche tempo alla 
comunità irrigativa. Si suppone infatti che il corso non sia 
demaniale, e viceversa si vorrebbe dire pubblica la scingente che 
gli dà origine: anzi dal fatto del semplice non uso della cosa 
propria si vorrebbe far derivare la mutazione della natura giù- 
l'idica di questa. 

YI. Il Consiglio di Stato in una recente sentenza (^), deci- 
dendo sulla natura giuridica dell* unica sorgente del fiume Melfe, 
dopo aver sostenuto che l'autorità amministrativa ha il potere 
di riconoscere la natura publica o no delle varie acque, fra gli 
altri argomenti, diceva: <t Attesoché nella specie l'ingegnere 

« qu^au mojen des eanx qui s'éconlent dans son lìt dès la soarce: il faat 
« doDC, pour lui donner et conserver sa navigabilité, que radministratlon 
u publique puisse défendre de pratiquer dans sa partie snpérìeare, mème 
« dans les ruisseaax y afflaent, les prises d'eau qne la loi permet pour Tir- 
u rigation des fonds rirerains (644) dans les ruisseauz oa rirìères qui ne 
ti soni ni navigables ni flottables ... n. 

(*) Laurent, op. cit. voi. VII, n. 192 e segg. 

(•) 19 nov. 1855. — Dalloz 1856, 1, 345. 

(') 2 aprile 1897. — Comune di S. Donato e. Ministero dei LL. PP. 
(Giurìspr. italiana, 1897, III, 130). 
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« capo della provìncia, in seguito ad ispezione della località 
« controversa constatò che la fonte capo d'acqua di cui si tratta, 
« e che per la sua abbondanza di litri 1500 a minuto secondo 
« dà origine dal punto stesso in cui sorge al corso perenne del 
« fiume Melfe, non si trova punto fuori dell' alveo stesso ; ed 
* appunto dietro una tale constatazione il Ministero in confor- 
« mità del voto del Consiglio Superiore dei lavori pubblici, rito- 
« nendo il carattere pubblico dell'acqua ebbe a revocai:e il de- 
« crete prefettizio che aveva reputata non necessaria la conces- 
« sione pel supposto carattere della sorgente ». 

Da queste parole si è voluto dedurre che quell'alto con- 
sesso abbia riconosciuto e sanzionato la teorìa del caput fiu- 
minis. Noi per centrano leggiamo in esse una conferma della 
teoria privatista e dei criterii sempre sostenuti dallo stesso Con- 
siglio di Stato. Infatti esso ha basato il suo parere sul fatto 
che la sorgente in controversia trovasi nell'alveo del fiume: ha 
detto, in altre parole, che la sorgente è demaniale, perchè nasce 
in luogo demaniale. A questi termini, invero, si riduce eviden- 
temente tutto il ragionamento del Consiglio di Stato. Nò le pa- 
role interposte « e che per la sua abbondanza di litri 1500 a 
minuto secondo dà origine dal punto stesso in cui sorge al corso 
perenne del fiume Mei fé », possono cambiare il senso da noi 
attribuito a queir argomento, giacchò esse, come la stessa dispo- 
sizione sintattica lo indica, non sono altro che un inciso da po- 
tersi impunemente sopprimere, senza che perciò venga cambiata 
la forma logica del perìodo, al resto del quale è collegato me- 
diante la congiunzione « e ». Esse rappresentano una constata- 
zione di fatto, non un crìterìo di demanialità, una semplice cir- 
costanza concomitante posta in rilievo dall'ingegnere capo del 
Genio Civile per individuare la sorgente in controversia. Si è 
voluto cioè far notare il carattere distintivo di essa, per cui 
non sarebbe possibile confonderla con altre, perchè per la sua 
abbondanza, dà origine nel punto stesso in cui sorge al corso 
perenne del fiume Melfe. 

Queste ultime parole precludono anche l'adito ad una obbie- 
zione che potrebbe farsi all'interpretazione che diamo di que- 
sto parere. 
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§ 5. Continnazione. — Formnlazione della teorica. 

Molto facilmente dagli autori che hanno trattato di questo 
punto del diritto, sono stati uniti e confusi fra di loro la sor- 
gente ed il corso a cui essa dà origine^ motivo per cui consi- 
derando il corso come un tutto, di cui la sorgente non è che 
ima parte, hanno ai^plicato ad essa le stesse regole che vigono 
per quello, in conseguenza del noto aforismo « In toto et pars 
continetur » (*). 

Trattando però della natura delle sorgenti noi notavamo 
come queste nel nostro diritto dovessero assolutamente conside- 
rarsi come un immobile per so stante, anche indipendentemente 
dal rapporto di accessione pel quale si trovavano unite al fondo 
in cui avevano origine. Notavamo pure esser questa una disposi- 
zione tassativa del God. Civ., art. 412, afforzata anche, se ve ne 
fosse bisogno, dalla lettera e dallo spirito dell'art. 540. E ciò 
basterebbe per noi a porre una distinzione apertissima tra la 
sorgente ed il corso. Ma vi ha di più. L*art. 412 God. Giv., a dis- 
sipare qualunque dubbio potesse esservi a questo riguardo, come 
per le sorgenti, cosi per i corsi d' acqua riconosce tassativamente 
che essi sono immobili distinti dal fondo in cui si trovano. Giò 
<;onduce naturalmente a riconoscere pure una distinzione assoluta 
fra due quei oggetti, perchè ciascuno viene enunciato come im- 
mobile di natura sua e senza rapporto ad alcun altro. 

Tutto questo potrebbe anche dedursi come conseguenza di 
quello che abbiamo detto innanzi, di non potersi cioè riconoscere 
una stessa natura demaniale in un corso d' acqua a cominciare dalla 
foce sino alle origini di tutti i rivi che lo compongono, per la 
diversità dei rapporti giuridici che su di ognuna di queste cose 
possono verificarsi. A maggior ragione la diversità di rapporti 
a cui accenniamo può verificarsi tra le sorgenti, qualunque esse 
siano, ed il corso da esse derivato. 

(>) L. 113, D. 50, 17. 



— 126 — 

Principalissima fra tali differenze è quella riguardante Toso 
ed il possesso che possono aver luogo sul corso e sulla sorgente. 
Trascuriamo qui Tuso ed il possessp nei rapporti del diritto 
privato (che, riguardo al primo, interesseranno sempre più persona. 
nella seconda normalmente una sola) per considerarli soltanto 
rispetto alla demanialità. È opportuno supporre un corso d'acqua 
demaniale che abbia origine da una unica sorgente. Si scorgerà 
a prima vista come nessuno degli usi pubblici che si esercitano 
come tali sul corso, potrà aver luogo nella sorgente. Non k 
navigazione, né il trasporto e in minima scala l'irrigazione: ri- 
stretto r uso deir acqua per lavare i panni e le erbe, e per 
r abbeveramento degli animali. E notisi che noi qui supponiamo 
il caso singolare di una sorgente non racchiusa in un fondo 
privato, giacché altrimenti nessuno più assolutamente, di tutti 
gli usi pubblici enumerati, potrebbe aver luogo su di essa. 

Applicando quindi alle sorgenti ed ai corsi d* acqua dema- 
niali la teoria economica della distinzione dei beni, in beni di 
primo grado e di grado più remoto, a seconda che soddisfano 
direttamente ad un bisogno o che debbono prima subire una 
qualsiasi serie di trasformazioni per poterlo soddisfare (*) avremo 
che un corso d* acqua demaniale dovrà sempre dirsi un bene di 
primo grado rispetto al pubblico, perché ne soddisfa direttamente 
uno più bisogni ; una sorgente, invece, anche grandissima, sarà 
sempre, e specialmente se si trovi in un fondo privato, un bene 
di grado più remoto, tanto più lontano quanto é meno adatta a 
soddisfare direttamente ai bisogni pubblici. 

Ricordiamo pure senza soffermarvici, le differenze nei rap- 
porti della idrografia, delle alluvioni, delle difese dei fondi. 

Ma oltre queste ed altre differenze riguardanti i rapporti 
giuridici cui possono dar luogo, convien dire che, per la loro 
stessa natura questi due oggetti sieno assolutamente disparati. 
Parlando infatti delle sorgenti abbiamo visto come esse sono 
una manifestazione alla superficie delle vene d'acqua che 
corrono nel seno della terra. Esse perciò sono formate dal- 

(*) Cfr. De Viti De Marco, Lesioni di Scienza delle Finanze^ com- 
pilate da A. D'Adamo e A. Sonnino, 1896-97, capo V, p. 85. 
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l' acqua, mentre sta, per così dire, ancora compenetrata nel suolo 
di cui è un elemento, e col quale fino allora si identifica. Nel corso 
invece, questo elemento, distìnto dal suolo su cui scorre e dal 
quale avera tratto origine, forma corpo a se: è un* entità fisica 
e giurìdica che si soyrappone ad un* altra e da cui in mille 
guise può venir separato senza alterare la natura di nessuno dei 
due, cosicché alcune volte è stata attribuita ad uno la proprietà 
dell'acqua e ad un altro quella del Ietto sul quale scorreva, 
come nel progetto Gassinis del Cod. Civ. che, nei coi^si d' acqua 
demaniali, attribuiva Talveo ai rivieraschi. 

Ora non occorre dimostrare che differenze così profonde e 
radicali non possono esser passate alla leggiera, tanto più che 
la nostra giurisprudenza ha accettato ripetutamente e in un modo 
esplicito questa opinione (*). Crediamo perciò che non rimanga 
più dubbio sul primo errore in cui si incorre considerando la 
sorgente come una parte del fiume. 

Ma ammettiamo pure che, secondo un significato, che non 
è certamente quello giuridico, si possa comprendere nel fiume 
anche la sorgente. Nulla può da una tale concessione inferirsi a 
favore della tesi avversaria, perchè, come ora dimostreremo, anche 
dato ciò, siccome la legge ha dettato delle norme particolari per 
le sorgenti, distinte da quelle date per i corsi d'acqua, è di 
queste e non di quelle che si deve tener conto nella interpreta- 
zione e nella applicazione del diritto. In loto iure generi per 
speciem derogatur et illud potissimum habetur quod ad spe- 
ciem directum est (*). 

Prendendo ad esame T art. 540 Cod. Civ. (^) cominciamo dal 
notare che, quahmque cosa si possa dire intorno al suo signifi- 



(0 Cons. di St. IV Sez. Parere 5 settembre 1876. (Giuriapr. del Cons. 
di Stato, anno 2^ fase. 9, p. 116). — Id. Parere 18 marzo 1874. Branca 
e. Fiore. (Giurispr. del Cons. di Stato, ann. 2^ fase. 9, p. 119 e segg.) — 
Case. Torino 21 dicembre 1883. (Raccolta XXXVI, I, 134). 

(«) L. 80, D. 50. 17. 

(') Tale articolo non essendo altro che nn riconoscimento della libera 
disponibilità delle sorgenti premesso alle limitazioni contenute negli arti- 
coli segaenti, come vedremo in seguito, era stato soppresso come superdno 
nel Cod. di Parma, Piacenza e Guastalla e nel Cod. Austriaco. Negli altri 
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cato, esso si riferisce certamente ad un diritto di proprietà, e 
non di semplice uso, come taluno ha creduto ('). 

IlTiepolo a tale proposito dice che il diritto di usare a 
piacimento di una data cosa « appartiene alla categoria dei 
diritti frammentarli di « proprietà che si risolvono in certi modi 
ft di essere, in certe qualità particolari dei fondi sui quali in- 
« sistono » (•). 

Prescindiamo dall' idea di una proprietà frazionata desunta 
dalle elaborazioni del diritto comune e certamente erronea se- 
condo le dottrine giuridiche odierne, che hanno sbandito total- 
mente gli antichi concetti a questo proposito. Che dalFart 540 
si possa argomentare per dedurre resistenza di un vero e proprio 
diritto di proprietà, viene confermato dal raffronto della frase 
usare a piacimento che ivi si riscontra con Taltra dell'art 436, 
in cui de6nendosi la proprietà, si dice che essa è la « facoltà 
di godere e disporre delle cose nella maniera la più assoluta 
ecc. « . Non sarebbe invero possibile concepire che una persona 
usi a piacimento di una cosa della quale, poi, non possa di- 
sporre e godere nel modo che creda migliore o che più le 
piaccia. 

Principalissimo fra gli usi che potranno farsene sarà quello 
di alienare la sorgente per lucrarne il prezzo, e tutto ciò non 
può competere certamente ad altri che al proprietario (^). 

Si potrebbe chiedere per qual ragione il Codice dettando 
questa norma non abbia detto esplicitamente che il proprietario 
del fondo era proprietario della sorgente, giacché, si dice, ciò 
sarebbe stato sufficiente e meno ambiguo. 

Ciò non fu fatto per molteplici ragioni: 



Codici preesistenti (Estense, art. 522, Leggi civili napolitano art. 563, 
Cod. Sardo art. 555, del Ganton Ticino art. 225) era stata accettata inte- 
gralmente qaasi la formula del Cod. Napoleone art. 641. 

{») Giorgi, Dottrina delle persone giuridiche, voi. Ili, n. 163. — Tie- 
polo, op. cit. n. 59. 

(■) Op. cit. loc. cit. 

(») Laurent, op. cit. VII, n. 179. — P. Filomusi-Guelfi, Diritti reali 
a cura di G. Manganelli^ 1894-95. Servita che derivano dalla situaiione 
dei Itioghi, art. 540. 
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In primo Inogo il Codice non poteva fare una dichiara- 
zione esplicita di proprietà, perchè non era, né poteva essere suo 
compito quello di fare un elenco di tutti e singoli gli oggetti 
^he cadono nel dominio privato. D'altra parte non era in alcun 
modo necessario farla, perchè sia collenunciare i limiti del di- 
diritto di proprietà (art. 440) (^), sia col determinare e definire 
il diritto di accessione (art. 443) {% sìa coir accennare anche solo 
in via dimostrativa, le cose appartenenti al demanio, di cui erano 
anche determinate le note caratteristiche, aveva già pdrto ele- 
menti più che sufficienti ad evitare qualunque dubbio potesse 
sorgere in proposito. 

In secondo luogo poi il legislatore, trattando delle limi- 
tazioni legali della proprietà, non poteva fra queste inserire 
una sanzione di proprietà che nulla aveva che vedere con Tog- 
getto delle disposizioni di questo capo. Egli doveva soltanto no- 
tare quelle conseguenze del diritto di proprietà sulle sorgenti, 
già implicitamente ammesso, che interessavano al tema delle 
servitù legali. Ed invero la sola cosa necessaria in questo luogo 
«ra di riconoscere a favore del proprietario del fondo, in cui si 
•originano le sorgenti, la disponibilità di queste, la cui proprietà 
il codice ad esso implicitamente attribuisce, affine di poter 
esporre in seguito tutte le limitazioni alle quali tale disponi- 
bilità doveva andar soggetta nei singoli casi. 

È quindi solo indirettamente che il Codice nell'art. 540 ri- 
conosce al proprietario di un fondo la proprietà delle sorgenti 
che in esso si trovano, senza alcuna distinzione, attribuendogli 
in un modo assolutamente illimitato la intera disponibilità di 
queste. 

Pertanto una sana esegesi non può considerare l'art. 540 
come una dichiarazione della proprietà delle sorgenti, bensì come 
una determinazione delle facoltà dei proprietarii dei fondi in cui 
'esse si trovano, determinazione dalla quale si può facilmente 

(*) « Chi ha la proprietà del suolo sia pnre quella dello spazio soyra- 
^ stante e di tatto ciò che si trova sopra e sotto la superficie ». 

(') a La proprietà di uua cosa sia mobile sia immobile attribuisce diritto 
«su quanto essa produce, o vi si unisce naturalmente o colParte: questo 
u diritto si chiama diritto di accessione ». 

9 
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argomentare l'esistenza di an diritto di proprietà, appunto perchè 
essa ne esprime tatto il contenuto. 

e La disposizione della legge scritta nelFarL 540, conferma 
« il Pacifici-Mazzoni (Oi non è che un corollario, un* applicazione 
e del diritto di proprietà * . 

Chiarito così anche questo punto sul significato da attribuire 
a quest'articolo tanto discusso, possiamo dire di aver eliminato 
tutte le difficoltà per l'esame teorico della questione sulla prò- 
prietà delle sorgenti. 

Possiamo quindi raccogliere ora tutti i risultati ai quali 
siamo giunti nel corso di questa discussione, a fine di poter enun- 
ciare una teoria completa. 

È stato dimostrato : P che le sorgenti sono e devono rimanere 
giuridicamente distinte dal corso d'acqua che da esse può trarre 
origine ; 2^ che esse non possono mai considerarsi come beni di 
primo grado nei rapporti della demanialità^ 3** che esse sono 
immobili giuridicamente distinti dai fondi in cui si trovano^ ma 
fisicamente e giuridicamente uniti ad essi in virtù della accessione. 
Ora tutto ciò conduce a concludere che su di esse non possa 
farsi luogo di per so ad una proprietà diversa da quella che 
esiste sul fondo in cui si trovano. 

Saranno perciò di spettanza privata, quando il fondo in cui sor- 
gono sia privato, usabili ed alienabili a beneplacito del proprietario; 
pubbliche e demaniali se abbiano origine in luoghi demaniali, 
come ad esempio, nell'alveo dei fiumi, ciò che avviene molto 
frequentemente. Né sarà lecito far distinzione fra sorgente e sor- 
gente, mancando a ciò sia una disposizione di legge su cui fon- 
darsi, sia una ragione che giustifichi questa differenza. Per con- 
seguenza il proprietario potrà fiirne quell'uso che creda migliore, 
servendosene per l'irrigazione dei suoi fondi, o come forza mo- 
trice, od anche per usi semplicemente voluttuarii. Potrà ritenerne 
tutta r acqua nel suo fondo, mandarla in un fiume o privarne i 
proprietarii inferiori, salvo quanto vedremo a proposito dell'art. 545. 
Potrà infine cederla come e a chi gli piaccia. 



(*) Trattato delle servita legali, n. 62. 
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D*aliro canto può anche ammettersi che alle sorgenti mag- 
giori, le quali influiscono notevolmente col loro volume sulla por* 
tata dei fiumi e degli altri corsi d'acque demaniali possa appli- 
carsi Tattributo di « pubblico > , assegnando a questa parola un si- 
gnificato più lato che « demaniale » (0« come lo si può in generale 
attribuire a tutte quelle cose che si trovano in un rapporto me- 
diato con un pubblico Estremamente difficile è però determinare 
i caratteri e gli effetti di questa pubblicità. 

Non v*è dubbio che non si possa parlare né di non devia- 
bilità, né di inalienabilità o di qualsiasi altra limitazione posi- 
tiva, giacche la legge non ne ha riconosciuta alcuna. Non è in- 
vero possibile che Tinterprete si sovrapponga a questa per creare 
delle limitazioni che essa non ha voluto riconoscere. E pensata- 
mente diciamo non ha voluto riconoscere, perchè dai lavori pre- 
paratorii, specialmente del Codice francese, è noto che il legi- 
slatore si rese esatto conto dei difetti a cui si andava incontro 
col sistema che ha accettato (*). 

Biguardo alle conseguenze della pubblicità, intesa come 
sopra, abbiamo detto che una di queste potrebbe consistere nella 
espropriazione per pubblica utilità e conseguentemente nel loro 
passaggio, non nel patrimonio, ma nel Demiano dello Stato. 

Altra conseguenza, correlativa alla precedente, potrebbe essere 
la possibilità del diniego da parte della competente autorità am- 
ministrativa della dichiarazione di pubblica utilità, che venisse 
chiesta a favore di quelle opere che si volessero compiere per 
deviare le acque di tali sorgenti dal loro corso naturale, come 
canali, cadute, serbatoj e simili che dovessero adibirsi sia per irri- 
gazione sia per forza motrice. Infatti il rapporto che tali sorgenti 
hanno con il pubblico, di cui, sebbene indirettamente, soddisfano 

(*) V. Filomusi Guelfi, Diritti reali a cura di A. Scialoja e 6. Ca- 
nelli, citati, § 23, n. 4. 

('} y. Romagnori, Ragion eivilaf p. 1378 e aegg. Appendice al §431. 
— Picard, op. cit. p. 122, n. 5. Ciò specialmente si desume dalle opposte 
dichiarazioni del sig. Berlier e del Console Cambacérès, dei quali il primo 
sosteneya la particolare natura della proprietà delle sorgenti ed il secondo 
che, insieme col Brettonier, Lamoignan e Davot difendeva ad oltranza i 
diritti dei propri etani inferiori, e la assoluta proprietà privata di quelle 
senza restrizioni di sorta. 
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*, K'.aii^ii.ii. Ci>«i^:?fl, § 4*?, KitA 3: Ii.\:ion riri>. Prenoziow XI. 
i 'i'*. -'•-* 1. «^--erfte p»aroI« ci reD-i-:;> n^::>ne del Ìaiìo che il Bomagiiosi 
^TT jr ;•**-.*:. ::ì: di «^ire il Pacchio {uf n^a^iZs.'tu , V. Co*dptU. Ré- 
yoA^ u/.y.i;.t'a, a a abbia p-:i ripr>i:na U qaesiivne che questi fk s«l 
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può dirsi che si abbia un fiume che esce già formato dalle vi- 
scere della terra; e che perciò non è diflBcile sostenere che in 
questo caso la sorgente non può più esser considerata come un 
immobile per sé stante, distinto dal corso, perchè essa, almeno 
nella forma ordinaria, non esiste. 

La seconda eccezione è quella che abbiamo già udita pro- 
porre quando discutevamo sul significato da attribuire ad un 
parere del Consiglio di Stato intorno alle sorgernti del fiume 
Melfe. Si dice cioè che, siccome il fiume incomincia ad esistere 
come tale fin dal punto in cui Tacqua sorge alla superficie, cosi 
essa viene a trovarsi per necessità nell* alveo stesso del fiume, e 
perciò assume anch'essa il carattere demaniale. 

Le due obbiezioni hanno invero una certa gravità, ma dessa 
è più apparente che reale. Sono infatti sempre i casi estremi, 
come quelli che stiamo considerando, <;he recano imbarazzo nella 
esposizione di una qualsiasi teoria. Ad ogni modo hanno an- 
ch'essi la loro soluzione. 

Premettiamo che pretendere di dedurre la demaniabilità 
di una sorgente che dà origine ad un fiume, dalla supposta de- 
manialità dell'alveo, entro cui si manifesta, è sostenere quel- 
Terrore che in logica viene sotto il nome di petizione di prin- 
cipio. Infatti se non è dimostrato né dimostrabile che la sorgente 
che dà origine ad un fiume è giurìdicamente lo stesso che il 
fiumey non si potrà certamente asserire che il terreno su cui si 
manifesta sia un alveo di fiume, anziché una porzione di fondo 
privato. 

Ciò assodato, potremmo fare a meno dal rispondere più ampia- 
mente alle due obbiezioni proposteci; ma preferiamo di adden- 
trarci in esse. 

Si dice che vi potrebbe essere un fiume che scaturisse dalle 
yiscere della terra, già formato al punto da non potersi distin- 
guere il corso dalla sorgente. 

Rispondiamo che, anche in questo caso, o si tratterebbe di 
un fiume propriamente detto ed allora nulla quaestio , o si trat- 
terebbe di una sorgente equivalente per grandezza ad un fiume, 
ed allora, siccome la legge non ha posta limitazione né fatto 
distinzione fra sorgenti grandissime e sorgenti piccolissime, ma 
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le pone invece tutte indistintamente e genericamente nella ca- 
tegoria delle cese di dominio privato, non se ne potrà asserire 
la demanialità se non qaando, caso per caso, si sia dimostrato 
che ne presentano i caratteri speciali, quali di nascere, ad esempio 
in terreno demaniale etc. Non ò infatti sufficiente perchè una 
cosa sia demaniale che abbia la possibilità di esserlo. 

Né r ipotesi fatta di fiumi che escono belli e formati dalle 
viscere della terra e con caratteri distinti dalle sorgenti è pu- 
ramente ideale; giacché vi sono di fatto dei corsi d'acqua che, 
scomparsi repentinamente nel proprio greto, od in qualche fen- 
ditura di roccia ricompariscono poi a valle, dopo un percorso 
sotterraneo più o meno lungo. Di questo genere sono alcuni 
fiumi della Camiola, il nostro fiume Lete confluente del Vol- 
turno e, più caratteristico, il fiume Becca o limavo che nascon- 
dendosi nelle caverne di s. Gansiano, ricomparisce presso Duino 
non molto lungi da Trieste. 

D'altro canto nei casi specifici la stessa existimatio cir- 
cumcolentium potrà essere argomento validissimo per giudicare 
se il preteso fiume sia o no una vera e propria sorgente. 

Si oppone che, siccome il fiume incomincia ad esistere come 
tale fin dal momento in cui l'acqua sorge dalla superficie, così 
essa viene a trovarsi per necessità nell'alveo stesso del fiume, e 
perciò assume anch'essa il carattere demaniale. 

Rispondiamo che, tranne il caso previsto di sopra di fiumi 
rinascenti, sarà sempre praticamente possibile distinguere la sor- 
gente, anche copiosissima, dal fiume cui dà origine. La sorgente 
Peschiera, per esempio che forse è la piii grande e perentie 
d'Italia (0 6 che porta il suo contributo al fiume Velino poco 
a valle del ponte feiroviario di s. Angelo sulla linea Bieti- 
Aquila, con una portata minima di me. 16 e mezzo al minuto 
secondo, sebbene dia origine ad un lagno omonimo e ad un corso 
d'acqua demaniale e navigabile, tuttavia non può certo con- 
fondersi con questi. Sgorga infatti alla base del monte Miria fra 
i detriti che nascondono la linea di incontro delle masse cal- 
caree del monte coU'alveo del Velino, in punti ben distinti ed 

(») V. Carta idrografica (Tltalia. Nera e Velino, pp. 113 e 19, 
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allineati su di una fronte di circa un chilometro, ribollendo ta« 
lora fra i massi che ne impediscono il libero deflusso e formando 
qualche piccolo salto. 

Data questa condizione di cose, come potrebbe asserirsi sul 
serio che questa sorgente, sebbene forse la più grande e la più 
perenne ' d' Italia e sebbene dia origine ad un corso d'acqua de- 
maniale e nangabile, sia una cosa stessa col fiume e possano 
confondersi colfalveo di questo i punti ben detiniti e distinti 
delle sue scaturigini? 

Quel cbe si dice della sorgente Peschiera può ripetersi per 
tutte le sorgenti, più o meno copiose, le quali hanno sempre le 
loro scaturigini ben distinte dall'alveo del fiume, in cui vanno 
poi a confluire (') a meno cbe non sgorghino effettivamente in 
un alveo demaniale preesistente e che si tratti di rinascenza 
di corsi d'acqua superiori, come già abbiamo detto, pei quali 
casi non può sorgere questione sulla loro demaniabilità. 

Del resto abbiamo già citato dianzi l'opinione del Gamier 
<she riteneva sempre private le sorgenti anche se dessero origine 
a corsi d'acqua che fossero navigabili fin dalle sorgenti medesime. 

Riepilogando quello che fino a questo punto abbiamo espo- 
rto, noi crediamo che le sorgenti appartengano sempre in as- 
soluto ed esclusivo dominio al proprietario del fondo in cui 
sorgono senza limitazioni, all' infuori di quelle che il codice ri- 
<;onosce. Ciò non esclude che alcune di esse possano dirsi pubbliche 
pel rapporto in cui si trovano con corsi di acqua demaniali. 
Tale qualifica può avere delle conseguenze, come ad esempio la 

(*) Cfr. Casa. Napoli 14 gennaio 1868. Jacobelli e. Pacelli (Ginrispr. 

It. 1868, I. 27): «La Corte osserva in generale che.il caput fluminis 

u difficilmente paò riconoscersi perciocché per Tordinarìo, riunendosi a poco 
« a poco le acque che nascono dalle sorgenti, si forma il fiume. Nella specie 
u le saddette vecchie sorgenti non si possono chiamare caput fiuminis tra 
u perchè il fiume Grassano prende orìgine da altre sorgenti che sono al di 
« sopra di detto fondo Pezza del Lago, e tra perchè nascono in un fondo 
«privato che non è confuso col fiume. 

tt Le sorgenti che sono in un fondo privato, fino a che le acque restano 
« nel fondo istesso, sono di dominio privato, e solo quando queste ne escono 
«per ingrossare un fiume, diventano pubbliche. 
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loro espropriazione per pubblica utilità, con il conseguente pas- 
saggio al demanio dello stato, ed il diniego della dichiarazione 
di pubblica utilità delle opere che tendessero alla loro diversione. 
L*opinione che ho esposta, la quale concorda con quella accet- 
tata dal diritto comune e vigente quasi dapertutto prima della 
attuale legislazione, è quella che più facilmente di tutte ad essa 
si adatta, ed è perciò la più comune nella dottrina e Tunica 
seguita dalla nostra giurisprudenza (^). 

Fino ad ora siamo venuti esponendo quello che può dirsi 
la ragione giuridica delle sorgenti, È opportuno tenerne conto 
per non confonder questa coi criterii filosofici per cui tutte le 
sorgenti naturali « sono di uso comune e perciò ognuno può bensì 
K goderne a proprio vantaggio, ma non distrame od impedirne 
« il corso » ('), come dice Cicerone: « Quidquid sino detri- 
« mento possit commodari id tribuatur vel ignoto: ex quo sunt 
« illa communia, non prohibere aqua profluente, pati ab igne 



(») Traina, op. cit. p. 85. — Gianzana, op. cit nn. 699, 700. — Paci- 
fici-Mazzoni, op. cit. nn. 62 e 244. — Ricci, Diritto civile. Un. Tip. Ed. 
2* ed. 1886, yol. II, n. 48 fine. — Meucci, Diritto amministrativo, Torino, 
Bocca, 1892, 3* ed. p. 855. — Cass. Torino 9 loglio 1891. — Caw. Na- 
poli 18 maggio 1888. — Cass. Torino 4 maggio 1885 (Giarispr. di Torino, 
1885, p. 540). — Cass. Torino 16 marzo 1883 (Giarispr. di Torino, 1883^ 
p. 641). — Cass. Torino 21 decembre 1883 (Race. XXXVI, I. 1, 314). - 
Cass. Napoli 30 giagno 1877, Branca, Fiore e Wonwiller (Gazz. proc. 
1877-78, p. 284). — Cass. Torino 3 marzo 1875 (Gazz. dei Trib. di Mi- 
lano, 1875, n. 74). — Cons. di Stato 5 ottobre 1876 (Giurispr. del Cons. 
di Stato, anno 2, fase. 9, p. 116). — Cons. di Stato 18 marzo 1874, Branca 
e. Fiore (ibid. anno 2, fase. 9, p. 119 e segg). — Appello Milano 30 di- 
cembre 1881 (Monit. dei Trib. di Milano 1882, p. 279). 

Conformi in Francia. Troplong, Prescription. Bruxelles, Wahalen e C. 
1841, n. 144. — Proudhon, op. cit. yoI. 2, nn. 1344-1345. — Demolombe^ 
Servitudes. t. I, n. 66. — Aubry et Rau, t. 3, p. 35, § 244, testo e nota 7. 
— Merlin, Repertoire, Cours (Tsau, N. 2. — Pardessus, Traité des set- 
vitudeiy Bruxelles. Soc. Typ. Belge A. Wahalen et C. 1841, nn. 103, 106. — 
Toullier, t. 3, n. 136. — Duranton, t 5, n. 174. — Cass. 8 Febbr. 1858, 
Dalloz. 1858, I, 68; ibid. 19 nov. 1858, Dalloz. 1859, I, 345. — Cass. 22 
maggio 1854, Journal du Palais, 1. 1, 1855, p. 261. — Cass. 19 nor. 1855; 
ibid. 1. 1. 1856, p. 420. — Cass. 9 Aprile 1873, Journal du Palais, 1873, 987. 

(■) Romagnosi, Ragion civile , § 409. 
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« ignem capere, si quis velit ; consiliam fidele deliberanti dare : 
« quae sunt iis utilia qui accipiuht, danti non molesta » (0* 
Tutto ciò non ha nulla che vedere col diritto e, solo sotto un 
certo aspetto, potrebbe riannodarsi alla questione delle » res 
communes » . 



§ 6. Osservazioni snllo stato attuale della legislazione 
italiana ed estera. — Legge francese 18 aprile 1898. 

Ho esposto fin qui quella che mi sembrava Tunica teoria 
sostenibile de iure condito. Parlando però de iure condendo si 
potrebbe fare da alcuni una critica al sistema adottato dalla nostra 
l^slazione, come quello che non provvede a sufficienza alla tu- 
tela delle cose demaniali, come invece ha fatto la legge francese 
del 18 aprile 1898. Un altro argomento a favore di questa tesi 
potrebbe trovarsi nell'enorme sviluppo preso da pochi anni a 
questa parte dagli impianti costruiti per utilizzare Tacqua come 
forza motrice. 

Tale critica, che pure sarebbe fondata sopra criterii ed ar- 
gomenti esatti, è molto esagerata, specialmente nelle conseguenze. 
Abbiamo già notato i mezzi dei quali può disporre lo Stato per 
impedire i danni che tanto si temono per i corsi d* acqua dema- 
niali, cagionati dalle deviazioni delle maggiori sorgenti. Ma 
devesi pur tener conto di molti altri fattori, ad esempio delle condi- 
zioni naturali dei luoghi, e del criterio economico, che nella mag- 
gior parte dei casi, come infatti si verifica ogni giorno, rendono 
difficilissima e spesso impossibile la deviazione delle sorgenti, 
facendo preferire, invece, di ottenere una concessione governati- 
tiva delle acque di un corso demaniale. 

Bispetto però ali* argomento desunto dalla legge francese del 
18 aprile 1898 sono da farsi molte riserve, sia per rapporto a 
quella legge in sé stessa, sia, e molto più, per la sua applica- 
aione all'Italia. 

0) Cicero, de Officiit. 1. l, cap. 16. 
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Cosi ad esempio, dal punto di vista storico, occorrerebbe 
dimostrare che quella legge sia un portato della scienza giurìdica, 
una naturale conseguenza dello svolgimento delle industrie che 
la leg^e doveva assecondare. Ora nulla di ciò è dimostrato ; anzi 
i gravi ostacoli che fino dalla sua prima presentazione fatta dal 
Ministero dei Lavori pubblici al Senato essa incontrò, il perìodo 
non breve durante il quale essa rimase in sospeso prima di esser 
presentata alla Camera dei deputati (0, e le gravissime discus- 
sioni che quivi furono sollevate, sarebbero un argomento in con- 
trario, di un valore non indifferente. 

Riguardo alla sua applicazione ali* Italia ci è già occorso di 
notare la grande abbondanza di acque che qui si trovano, per la 
quale il nostro Paese diversifica molto spiccatamente da altri 
stati ed in particolare dalla Francia. Tale differenza nella quan- 
tità delle acque di cui è possibile usare, conduce alla conse- 
guenza che, a parità delle altre condizioni, non potrebbero cer- 
tamente applicarsi air Italia le disposizioni che si attagliano alla 
Francia, cui è necessaria una oculata sorveglianza e tutela sulle 
cose pubbliche appartenenti alla categoria delle acque. Sarebbe 
perciò inutile e vessatoria per noi, se venisse accolta nel Codice 
civile, una tale limitazione. 

E neppure sarebbe agevole di introdurre nel nostro diritto 
alcune di quelle limitazioni, giacché la loro accettazione rende- 
rebbe necessaria una revisione completa di alcune parti del 
Codice. 

Da ultimo il principio fin qui seguito dalla nostra l^sla- 
zione ha pure in suo favore i caratteri della antichità e della 
generalità, giacché, oltre ad essere Tunica opinione ammessa nel 
diritto comune, lo si trova sovente anche nelle legislazioni mo- 
derne ed in ispecial modo nelle germaniche, molto interessanti 
per il loro carattere critico ('). 

(0 La prima presentazione del progetto al Senato fu fatta nel 1880. 

(') Mazza, Le acque nei rapporti con la pubblica ammini^traxione. 
Voi, I. Unione Tip. Ed. Torinese, 1893. — Legislazione comparata: 

Austria, Legge delFimpero 30 maggio 1869. Sez. I, § 4: Le acque 
sottoindicate appartengono al proprietario del fondo, se non tì ostano diritti 
acquistati dai terzi: a) Tacqua sotterranea contenuta nei suoi terreni e 
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Ed ora poche osservazioni sulla legge francese 18 aprile 1898 
sul regime delle acque. 

Carattere di essa, come si rileva dai lavori preparatore 
della medesima e dalla formula stessa in cui è concepita, si è 
di essere una legge fondamentale, derogatoria del codice civile ed 
attributrìce, come questo, di diritti. 

Perciò nulla si potrà esìgere se gli antichi diritti non siano 
più riconosciuti, e neppure quindi potrà parlarsi di espropriazione 
a danno dei proprietari se qualche cosa venga ad essa tolta. — 
Essa è al titolo I composta di un solo articolo che contiene i tre 
nuovi articoli 641, 642 e 643, che devono sostituire gli antichi 
nel Codice civile. I primi due sono lunghissimi e contengono 
disposizioni assolutamente disparate fra loro che potrebbero e do- 
vrebbero formare altrettanti articoli separati. I tre capoversi del- 
Tart. 642 infatti formano nel Codice italiano, salve le modifica- 
zioni apportatevi, gli articoli 540, 541, 542. 

È stata cambiata anche la topografia delle disposizioni le- 
gislative, aggruppando negli articoli 642 e 643 le disposizioni 
riguardanti le sorgenti, contenute prima anche nell'art. 641. 

A togliere le odiosità che questa legge naturalmente solle- 
vava, nella sua proposizione così al Senato C') come alla Camera 



Facqna sorgente dai medesimi, ad eccezione delle sorgenti di sale che sog- 
giacciono alla privativa del sale, e delle acque di cemento che sono comprese 
nella regalia delle miniere; ò) gli scoli delle suddette acque fintantoché 
non siansi versati in un*acqua straniera di privata ragione od un*acqna 
pubblica e non siano usciti dal fondo del proprietario. 

Baviera. Legge 28 maggio 1852. — Le acque private chiuse sono 
di esclusiva proprietà. Esse sono : , , . . e) Tacqua che sgorga in un fondo 
o vi si raccoglie naturalmente, fintantoché non esca dal fondo in cui ha 
origine. 

— Il nuovo Codice civile tedesco in forza della legge di introduzione 
art. 05, ha lasciato inalterato tutto il preesistente diritto delle acque ( ìVat- 
serrecht), compreso il Afùklenrecht (d**. dei mulini), il Fla$srecht (trasporto 
a galla) e il Flossereireekt (navigazione). 

— Cfr. anche Dr. Anton Randa, Dos Figenthurrureckt. Erste H&lfte, 
Leipzig. Breitkol u. H&rtel, 1893, § 4, p. 79. 

0) Picard, op. cit. p. 181 : a Àu cours des débats, le Ministre de 
i< Tagriculture a cité l'opinion d*un savantjurisconsnlte qui, s'appuyant sur 
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dei deputati, si tentò di farla passare qaale una semplice dilu- 
cidazione d^li articoli del Codice civile, invece che come una 
deroga alle antiche norme, come se le nuove sanzioni fossero già 
contenute negli antichi articoli 641, 642* e 643, ma questa tesi 
non fu accettata in nessuna delle due Camere ed il relatore dinanzi 
ai Deputati, G. Cuvinot, dopo aver tentato di sostenere che il Ti- 
tolo I in questione altro non era che uno sviluppo delle disposi- 
zioni già esistenti e da cui la giurisprudenza si era allontanata, 
avvedutosi della fallacia della tesi da lui sostenuta, abbandonava 
questo mezzo di difesa, cambiando l'argomento della disputa (*). 



« les termes de Tart. 641 da Code, considère, méme à Tétat actnel de la loi, 
« raliénation d*ane soarce corame excédant la facalté d^osage et par saite 
u corame illicite; cette interprétation da Code est contraire à la jorìspra- 
« dence de la Coar de Cassation ". 

(0 Journal du Palais, a. 1898, Paris, Larose, Lois etc. salvi d^annu- 
tatioDS. Loi sar le regime des eaax 8 avril 1898, Note 11, p. 674, col. 3. — 
M. Ninard a défenda le texte propose par la commission : le prìncipe pose 
tt dans Tarticle de la commission n*est d'aatre chose qae la reprodaction des 
tt principes établis par le Code civil. Il n'est pas doateax an point de 
u yae da droit civil — c^est une qoestion qai ne fait méme plas à Tbeare 
u actaelle Tobject d'une difficulté en jurispradence — que le droit exclu^if 
tt du propriétaire de la sonrce à Teau de cette soarce, cesse lorsque cette 
« eau B*est échappée da terrain dans lequel elle est née et qu'elle contribne 
tt à la formation de ce qu*on appello une eau courante. Dans ces conditions 
tt il n*a pas le droit, par Tabus qa*il pourrait faire des eaui de cette soarce, 
« par la destination qu'il pourrait lenr donner, de porter atteinte au droit 
u qui appartìenne auz asageurs inférìeurs ...» M. Griffe a conteste qae le 
nouTel art. 643 ne serait quc le développement des principes du Code civil : ... 
« En un mot Tart. 643 constitae d'après moi un écbec au droit de proprietà 
a et pas d'autre cbose. Vous ne prenez pas Teau coarante quand elle est 
tt tombée dans la communauté irrigative, comme le dìt la Cour de Cassa- 
tt tìon. Vous voulez empécher le propriétaire qui a une source cfaez loi d*en 
tt disposer. £b bien, dites-le nettement! » — M. Cuvinot rappoitear: ttC'est 
u ce que nous faisons...». Le rapporteur s*appayant sur les travaax pré- 
paratoires du Code Civil s'est efforcé de demonstrer que la Commission ne 
faisait que rentrer dans Tésprìt du Code dont la jurisprudence 8*est écartée; 
et il a ajouté: u La jurisprudence de la Cour de Cassation a óté modifiée 
« par un arrét de 1854 (22 mai 1854) qui se rapprocbe beaucoup plas de 
tt la volente des redacteurs du Code que le arrèts antérieurs. Nous toos 
« demandons simplement d'insérer les texte de cet arrét dans un article de 
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Sarà utile il riportare qui i due articoli 642 e 648 del co- 
dice francese, modificati secondo la detta legge. 

Art. 642: « Colui qui a une source dans son fonds peut 
« toujours user des eaux à sa volente dans les limites et pour 
« les besoins de son faéritage. 

« Le propriétaire d'une source ne peut plus en user au pré- 
« judice des propriétaires des fonds inférieurs, qui, depuis plus 
« de trente ans ont fait et termine, sur le fonds où jaillit la source 
« des ouvrages apparents et permanents destinés à utìliser les 
« eaux ou à en faciliter le passage dans leur propriété. 

« Il ne peut plus en user de manière à enlever aux habi- 
« tants d*une commune, village ou hameau, Teau qui leur est né- 
« cessaire; mais si les habitants n*en ont pas acquis ou prescrìt 
« Tusage, le propriétaire peut réclamer une indemnité, laquelle 
« est réglée par experts. 

Art. 643. « Si, dòs la sortie du fonds où elles surgissent, 
« les eaux de source forment un cours d'eau offrant le caractère 
« d'eaux publiques et courantes, le propriétaire ne peut les de- 
« tourner de leur cours naturel au préjudice des usagers infé- 
* rieurs *. 

È facile scorgere a prima rista quale profonda modificazione 
inducano questi nuovi articoli in quello che era stato fino ad ora 
il sistema legislativo francese. 

L'art. 642, comincia dal limitare le facoltà stesse del pro- 
prietario della sorgente non permettendo di farne uso air infuori 
dei confini e per i bisogni del suo fondo. 



u\oin M. le rapportenr : « Qae Ton qi^alifie le texte qne nons 

« proposons à cet effet de loi interpretative, ou qu'on lui donne tont aatre 

tt nom, ce n^est pas ainsi que noas considérons la question Nous 

« n*entendons appliquer la disposition dont nous demandons Tadoption qa*aux 
ti sonrces assez abondantes pour former, à la sortie da fonds d'oii elles sur- 
a gissent, une ean courante. Il est très difficile, dit-on, de definir les eaux 
« publiques et courantes, mais cette définition nous la prenons dans un 
« arrét de la Cour de Cassation. D'ailleurs la difficttlté est la méme pour 
u lea ruisseaux. L'art. 644 du C. C. dit: Celui dont la propriété bordo me 
« eau courante — et bien, quelle définition le Code donne-t-il de Teau 
tt courante? aucune. On est obligé de s^en rapporter à la jurìsprudence ». 
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* le* w*f:.i^ ▼. e ^Kzii la l:r> sLi'sà.Tgi arr-ibbe poCatt evìtue 
e-^T.; -\i.r.'^\z< %i^v^ ii:l:r'* ì^:'::>- D'al:n porte è far Tero 
*-^ Z'.z htrs^'-rì, >vs.?l': J* nsilrerla •?.:! zza isttfpc^uziìne tn^p? 

p'.lt* v^.T.*! il pr^si ia^rq-Li. ci.- fi* apparisce ai^szdo. 

£ op>vr..*'.> a->Ur* a-r:ra ^yii-i ui tale articolo bob p>- 
v*f/^ii^ i:.*«^.'ti a-I B'^^tro ?ÌT:e22a Ir^lsLirivo, seoza secnrcdgerlo 
P'^/ vtiia-a'rr.tr. a cosi'jirure •iàira!>jliii>ae dell'acquedotto for- 
2i>v>* Sir>0'/> i::r^ro ÌQ?03:iIiablle il limitare la otilìxzazioBe dd- 
ra/^jia a; W..vrz'ii del F>ai->. e riconoscere poi al propri^BDO di 
<|i^ta il d. ritto d: e'>3lrirla in alirì temai fi sva proprietà. 
ì'ZftrAnli fyn es^a gli altmi foa-li. 

X<;I prinn) cap'/rerao dc:l me^i^òimo articolo si è fiBalmente 
TUfAnU a;i iM > » 1 r7: >. .^ò cjd del resto era stato già asso- 
dilo daiu '4.iì:.tj: 1 1; 1 .i. la Tccchia questione se le opere Boces- 
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sarie a prescrivere un'acqua dovessero esser compiute nel fondo 
inferiore o nel superiore dove essa ha origine. È però strano 
che, mentre si è accettato per la prescrizione il requisito che 
le opere debbano farsi sul fondo dove esiste la sorgente, non 
sia stato invece aggiunto che le opere debbano aver servito airuopo, 
come, con grande vantaggio, fa il nostro Codice. È ben vero che 
a tale conclusione si può giungere anche senza un'esplicita dispo- 
sizione di legge, ma è pur necessario convenire che con gran 
facilità si avranno delle interpretazioni opposte e non poche in- 
certezze, con grave danno della buona giurisprudenza. 

In questo capoverso è anche notevole l'essersi riconosciuta 
in modo esplicito la proprietà assolutamente privata delle sor- 
genti, anche quando le loro acque escano dal fondo in cui sor- 
gono. 

Ben poco accade di notare nel secondo capoverso di questo 
articolo. Si è introdotto qui un radicale cambiamento nella 
forma della disposizione, che, a dir vero, non è giustificato in 
alcuna maniera. Riguardo alla sostanza è solo da osservare 
che non vi si parla più di obbligo di non deviare le acque, ma 
solo di divieto di non usarle in modo da toglierle agli abitanti 
di un comune o villaggio. Sarà quindi ben facile prevedere che 
le antiche controversie per decidere se gli abitanti possano o no 
entrare nel fondo in cui si trova la sorgente, si faranno di nuovo 
vivissime e si avrà, nella modificazione introdotta, un argomento 
non lieve a sostegno della teoria che vuole compreso in quest' ar- 
ticolo anche l'accesso sul fondo. 

Bimane ora ad esaminare l'art. 643 così celebre oramai per 
aver riconosciuto, sebbene solo in un modo molto ristretto, come 
vedremo, la teoria del caput fluminis. La grandezza della sor- 
gente viene qui a porre un altro limite alla libera disposizione 
che di essa dovrebbe avere il proprietario. Bisogna però ben 
precisare i termini di questa disposizione per non attribuire ad 
essa una portata che non ha. 

Anche in questo, come nell'articolo precedente, si è ricono- 
sciuta la proprietà privata delle sorgenti, essendosi ammessa l'esi- 
stenza di un proprietario, che non sarà certamente il Demanio 
dello Stato. Non si è neppure parlato di pubblicità della sor- 
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gente, come si ò fatto ìnrece per i corsi d'acqua, cosicché la 
limitazione in parola viene ad essere equiparata alValtra rignar- 
dante i bisogni di un comune o di un villaggio. La proprietà 
privata rimane perciò integra, come principio, e soltanto si è ap- 
portata ad essa una restrizione, simile ad altre già esistenti, che 
non ne mutano la natura. 

Abbiamo voluto richiamare l'attenzione su questo punto, 
perchè il modo di considerare le sorgenti maggiori che stiamo 
esaminando, ci servirà in seguito per lo studio della questione 
rappoi-to all'Italia. 

Assodato che anche le sorgenti a cui questa restrizione si 
riferisce, sono state lasciate ancora interamente nel privato do- 
minio, vediamo quale sia la sua portata. La legge, dopo arer 
designato siffatte sorgenti come quelle che all-nscita dal fondo 
in cui nascono formano un'acqua pubblica e corrente, dice che 
il proprietario non può deviarle dal loro corso naturale a danno 
degli utenti inferiori. Sarà quindi ancora in sua facoltà di usarne 
a piacimento nel suo fondo, come dichiara l'art. 642 pr. poco 
anzi esaminato. Solo, invece di essere libero di cambiare alle 
acque l'uscita dal suo fondo, dando ad esse una direzione piut- 
tosto che un'altra, dovrà sempre mantenere l'antica : qualche cosa, 
cioè, di simile all'obbligo che il nostro Codice impone a colui 
il cui fondo è traversato da un' acqua corrente (art. 543 pr.). 
Abbiamo detto essere questa limitazione simile a quella dell'art. 
543 pr. del nostro Codice, ma realmente è forse anche minore. 
Ed in vero, mentre l'obbligo della restituzione al corso ordinario 
nel nostro articolo è assoluto ed imprescindibile, nella legge fran- 
cese sembra subordinato all'esistenza di utenti inferiori che si 
servano dell'acqua della sorgente. 

Sarà quindi lecita ancora la diversione delle acque delle 
sorgenti contemplate nel nuovo articolo 643 del Codice francese, 
quando esse, dopo uscite dal fondo in cui hanno origine, non 
servono ad usi particolari nei terreni che attraversano prima di 
giungere al mare o ad un fiume. 

Bimane da osservare che quest'articolo poco o nulla nuoce 
ai proprietari latifondisti, nei cui tenritorii queste acque trascor- 
rono facilmente per lunghi tratti e che coli' estendersi di una 
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proprietà nel cai interno trovasi una di tali sorgenti, potrà questa 
^essere resa libera da tale limitazione, almeno fino a che, col 
verificarsi di nuovi asi, di cui non è però stabilita la dmuta, 
« che quindi potranno anche esistere da poco tempo, essa venga 
di nuovo a vincolarsi. 

Questa disposizione pertanto, la quale segna, per dir così, 
uno dei massimi ai quali sia giunta Tattuale giurisprudenza 
nella legislazione sulle acque, è una conferma di quel che di- 
<;evamo poc'anzi, sostenendo la proprietà privata di tutte le sor-: 
genti ed opponendoci a tutte le teorie che ad essa contradicono 
€ specialmente a quella detta del caput fluminis. Se si volesse 
trovare un^analogia fra questa sanzione e qualcuna delle teorie che 
a questo proposito abbiamo veduto propugnata fra gli antichi 
come tra i moderni, potremmo paragonarla a quella del cardinal 
De Luca, che sosteneva che Tuso di un'acqua da parte di un 
certo numero di persone ne fa diventare vincolato per consue- 
tudine il corso, e che il Comune, cui questo appartiene, può 
ottenere sulle sorgenti dei diritti ed in particolare quello che 
le loro acque non siano deviate dal corso solito. 

Dovremmo ora prendere in esame la possibilità che una 
le^e simile si promulgasse anche in Italia. A tale proposito noi 
già accennavamo che la grandissima quantità delle acque crea 
presso di noi una condizione di cose ben diversa da quella che 
ritrovasi in Francia. Che se pure in qualche regione, come ad 
esempio in Lombardia, la utilizzazione di questo elemento assume 
delle proporzioni importanti, è anche da notare che ivi T espe- 
rienza dei secoli dimostra che la legislazione attuale è più che 
sufficiente alla sua tutela. Abbiamo anche avuto occasione di 
notare che non potrebbe mai una simile legge essere applicata 
presso di noi, giacché sarebbe necessario un rimaneggiamento di 
gran parte del Codice, e l'abolizione di uno dei più bei vanti 
della nostra legislazione, vale a dire dell' acquedotto forzoso. Anzi 
quest'istituto, creato appunto là dove si ò formata questa parte 
del nostro diritto, è l'indice più evidente del diverso indirizzo 
che i nostri antichi tenevano in tutto ciò e della lata libertà 
che essi volevano conferire alla operosità di proprietarìi intra- 
prendenti. 

10 
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Qaeste osservazioni avrebbero potuto dispensarci da nn al- 
tenore esame della questione, ma una recente pubblicazione del 
Ministero dei lavori pubblici contenente i verbali della Com- 
missione per lo studio delle riforme alla legge 20 marzo 1865, 
n. 2248, alleg. F (Parte prima. Derivazioni ed usi di acque 
pubbliche)^ ci costringe a non abbandonare così presto Targo- 
mento. Già dalla relazione fatta al ministro apparisce quella 
speciale tendenza che ha animato i lavori della Commissione 
per quel che riguarda tutta una specie di sorgenti, coli' in- 
formarsi al vieto pregiudizio italiano che il Governo tanto 
meglio fa quanto è maggiore il numero dei* negozi in cni si 
ingerisce. 

Di più, mentre col primo articolo dello schema si deroga 
evidentemente al Codice, come vedremo in seguito, si è cercato 
per contrario di non darne le viste e di farlo passare quasi sotto 
banco, magari come questione di interpretazione, senza avere la 
franchezza di confessarlo apertamente, peggio che non hanno fatto 
i francesi, cambiando ^i articoli del Codice. Ecco ad esempio 
come si esprime la relazione (p. 67) sulla questione delle sor- 
genti: « Quando invero l'acqua sorga e rimanga entro i confini 
« di una determinata proprietà, costituisce di questo naturale 
« accessorio, né di regola può, nel suo corso così circoscrìtto, 
« presentare una quale che siasi importanza che tocchi il pub- 
« blico interesse. Le quali condizioni vengono a mancare e sorge 
« invece, insieme coi possibili conflitti, la necessità di comporre 
• le varie ed opposte esigenze, allorché l'acqua, anziché rimanere, 
« come in un campo chiuso, nella proprietà di un solo, si dilaga 
« e attraversa varìi fondi appartenenti a proprìetarii diversi. 

• Senonché alla Commissione plenaria parve che fosse meglio 
tf dichiarare acque pubbliche tutte le acque correnti eccettuando 
« solo quelle dei canali artificiali patrimoniali, destinati ad 
« esclusivo uso privato » . Sarebbe davvero difficile indovinare da 
ciò che la Commissione parziale era contraria ad includere le 
sorgenti dei fiumi e torrenti fra le acque pubbliche e che ciò 
fu fatto solo dalla Commissione plenaria. E ripetendo il vecchio 
giuoco fiscale, si é finto che la spogliazione degli uni significhi 
perequazione di tutti nei diritti e nei pesi. 
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Facendoci ad esaminare il primo artìcolo del disegno e le 
relative discussioni, si scorge subito quanto poco sia stata pon- 
derata la gravità del suo contenuto. Prendiamo solo il primo 
comma che è quello che maggiormente interessa. 

K Sono soggetti a pubblica amministrazione e denominati 
« acque pubbliche: a) i fiumi, i torrenti, con le sorgenti di 
^ essi ed i canali navigabili ^ . 

Pur accettando senza discussione il riconoscimento legislativo 
di questa classe di acque, le acque pubbliche, la cui natura 
rimane sempre controversa, la prima domanda che viene spon- 
tanea alla mente di ognuno è come si potrà conciliare con questa 
formula così incerta la latissima espressione delFart. 540 Cod. 
civ., che riconosce al proprietario di una sorgente la più ampia 
facoltà di usarne. Molto probabilmente l'avere dichiarato pub- 
bliche le sorgenti dei fiumi e torrenti non significa ancora averle 
tolte al dominio privato, ma allora il contrasto con Vart. 540 
Cod. civ. è massimo, perchè la pubblica amministrazione potrà 
impedire a suo libito un uso qualsiasi dell'acqua. Se invece si 
sostiene che la pubblicità nel caso inveivo anche la demanialità, 
e perchè allora non specificarlo, e non derogare espressamente 
al Codice? È ben facile prevedere che in tal modo si costringe- 
rebbe la giurisprudenza ad un lunghissimo periodo di controversie 
su tale punto, ciò che sarebbe certamente da evitare. Ma di 
tutto ciò neppure una parola è apparsa nei verbali delle discus- 
sioni, in cui gli articoli riguardanti le sorgenti non furono mai 
non solo presi in considerazione ma neppure nominati. 

Non possiamo neppur lasciar passare senza osservazione la 
equivocità della formula adottata. Si sono volute inchiudere nella 
disposizione tutte le sorgenti che defluiscono con le loro acque, 
anche indirettamente, nel fiume, ovvero solo quelle principali 
che può dirsi che formino il fiume? Da questo solo accenno si 
vede quale enorme latitudine di interpretazione sia lasciata al 
prudente arbitrio del giudice. 

Né meno censurabile sembra l'articolo 4 dello schema che 
nella fine misconosce l'esistenza di qualunque diritto, anche per 
prescrizione immemoriale, sulle acque pubbliche. Le conseguenze 
gravissime di un mutamento così repentino e radicale, e gli im- 
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barazzi che da ciò potranno consegaire alle private proprietà, 
specialmente per quel che riguarda le sorgenti, avrebbero fa- 
cilmente giustificato la esclusione di tale proposta. 

Siamo però lieti di constatare che la dottrina cosi bene 
rappresentata nella Commissione dal professor Scialoja è stata 
quella che meno di ogni altro, avendo dato luogo anche ad 
aperte opposizioni, ha cooperato alla proposta di un vincolo così 
grave ed indefinito alla proprietà privata. 

D* altra parte, se si volesse analizzare bene la questione della 
deviazione delle sorgenti anche grandissime, si vedrebbe con fa- 
cilità quanto infondato sia il timore di danno di una certa en- 
tità, che tali derivazioni possono ci^onare. Giacché anche a 
porre in non cale il nnmero piccolissimo delle sorgenti la 
cui deviazione potrebbe riuscire dannosa a qualcuno (elemento 
questo di cui il l^slatore non può a meno di non tener conto 
nel dettare una noima di legge, che deve provvedere alla gene- 
ralità dei casi), non si può concepire un uso dell'acqua di una 
delle sorgenti in questione diverso da quello di servire ai bi- 
sogni di qualche grande città o alle industrie o airagricoltura. 

Non mette conto di soffermarci sulla prima ipotesi, sia per 
la grandissima opportunità e le utilità incalcolabili che da essa 
deriverebbero, sia perchè il molteplice intervento deirautorità 
tutoria in tutti gli atti di un comune esclude qualunque peri- 
colo di danneggiamenti, soprusi e simili. 

Pel secondo e pel terzo caso, siccome molto spesso le di- 
versioni possibili non si avranno che o dentro il fondo in cui 
sorge l'acqua o per brevi tratti fuori di esso, dopo di che essa 
verrà restituita al suo corso ordinario, come pretendere di impe- 
dire anche questi fatti di importanza così limitata ? Quando poi 
si tratta di casi più gravi, come, ad esempio, sarebbe la di- 
versione di sorgenti di grandissima portata, le cui acque, già 
molto utilizzate più in basso volessero condursi da una val- 
lata in un'altra, oltreché ad esser questa un'ipotesi pressoché 
assurda, entreranno a far parte di questo fatto tanti e così di- 
versi elementi, che renderanno quasi sempre inattuabili simili 
progetti. Così per esempio il criterio finanziano escluderà sempre 
tali lavori per 1* irrigazione (giacché é noto che essa allora sol- 
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tanto può convenire, quando il prezzo delVacqua sia estremamente 
basso, ed è noto insieme che i canali di irr^azione non sono 
mai imprese felici dal Iato finanziario), mentre li renderà possi- 
bili solo in casi eccezionali per le indnstrie. 

Se da ultimo aggiungiamo a tutto ciò gli impedimenti che 
le autorità amministrative possono porre alle diversioni che real- 
mente fossero nocive, dalla negazione della dichiamziene di pub- 
blica utilità (che nei grandi lavori riesce assolutamente indi- 
spensabile), alla espropriazione stessa delle sorgenti, come già 
abbiamo detto, si vede quanto siano infondati i timori per queste 
diversioni e quanto sarebbe improvvida una legge che in un 
ihodo neiraltro mutasse le norme attuali sulle acque ohe da 
tanti secoli servono d* esempio e di modello di ciò che può esservi 
di più perfetto, così dal lato della teoria come da quello della 
pratica, in tutta questa materia. 

Se si volesse ora abbracciare con un ampio sguardo sinte- 
tico tutto quello che fin qui abbiamo esposto, occorrerebbe rico- 
noscere che un intenso lavorìo di trasformazione si viene ten- 
tando di compiere. Si cerca di conquistare dei concetti generali 
diversi da quelli che ci tramandarono i secoli : si adattano alle 
antiche formule significati nuovi, per trascinarne la parola alle 
nuove idee e con nuove formule legislative si trama la rovina 
degli attuali principi i regolatori del diritto. 

Sarebbe strano volersi opporre ciecamente ad una trasfor- 
mazione sol perchè tale, e se ella sarà apportatrice di norme 
più adatte a tempi mutati, sia pure la benvenuta. Ma sarebbe 
pure colpevole non voler riconoscere le continue imperfezioni che 
accompagnano questo movimento e gli errori nei quali si rischia 
di cadere ad ogni pie sospinto. Devesi poi tenere in vista anche 
un altro fatto importante. Per un fenomeno naturale, comune a 
tutte le trasformazioni, nel corso di queste si giùnge molto più 
lontano dei termini nei quali esse vengono quindi a fissarsi quando 
siano compiute. Ciò rende ragione degli sbalzi della dottrina nei 
tentativi di nuove costruzioni giurìdiche, spesso esagerate ed 
incomposte. Riguardo a noi, siccome, a dir vero, non ci sembrano 
né sufficienti le ragioni, nò giusti i limiti del tentato mutamento, 
troppo offensivo del diritto di proprietà, ci siamo opposti per 
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quel poco che era da noi, ed abbiamo cercato di rilevare gli 
errori ai quali si ya incontro con un simile movimento. 



§ 7. Dove giange la proprietà delle sorgenti 
Diritto di scavo e taglio delle vene. 

Poc'anzi abbiamo considerato, nei rapporti della proprietà, 
la sorgente come un'accessione del fondo in cui si trova. Ma 
siccome essa non è un fatto localizzato e ristretto ad un deter- 
minato punto, ma trae invece la sua origine da un gran numero 
di fatti che la precedono e di cui essa è soltanto una conse- 
guenza, mentre è a sua volta Vorigine di molti altri che la se- 
guono, facciamoci ora a considerare distintamente gli uni e gli 
altri. 

È notorio che le sorgenti, come anche si disse nella defini- 
zione datane al principio, non sono altro che delle manifestazioDi 
alla superficie della terra delle acque che scorrono nel seno di 
essa. Le acque atmosferiche penetrate nel terreno, a cagione della 
gravità, tendono a discendere nei luoghi più bassi, ma stante la 
maggiore o minore permeabilità del terreno, V inclinazione degli 
strati e la disposizione delle roccie impermeabili, si riuniscono 
in quei luoghi in cui la porosità permette ad esse un passaggio 
più facile, finché o si raccolgono in bacini o si dispongono in 
corsi sotterranei, ovvero, terminato alVaperto lo strato impermea- 
bile al di sopra del quale generalmente si raccolgono, esse (0 
ivi si mostrano formando una sorgente. 

Noi non possiamo in alcun modo attribuire a queste vene 
d'acqua quel carattere individuale, che la legge attribuisce alle 
sorgenti, giacché essa non lo ha loro riconosciuto stante quella 
immedesimazione ed identificazione col suolo in cui si trovano 
le acque latenti, cosicché appaiono invece costituite col fondo uni- 
camente nel legame che é caratteristico dell' accessione. 



(*) Cfr. nel diritto greco la disposizione solonica suirapprofondamento 
dei pozzi fino alla creta. 
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Delineato così nei suoi caratteri fisici e giuridici più im- 
portanti tale &tto, ci sarà facile ora procedere con sicurezza e 
liberamente nelle sue applicazioni. La prima questione da risol- 
yere è quella dell* appartenenza di queste vene : ricordavamo testé 
<sbe esse si trovano col fondo che traversano in un rapporto giu- 
ridico che ò quello dell* accessione ; ed è appunto in virtù del- 
Taccessione medesima che esse appartengono al proprietario del 
terreno in cui si trovano. Il Codice civile nella formula del- 
Tart. 440 : « Chi ha la proprietà del suolo ha pure quella dello 
« spazio sovrastante e di tutto ciò che si trova sopra e sotto la 
« superficie «(^), comprende anche le vene d* acqua e perciò sa- 
remo sempre liberi di scegliere fra il principio dell'accessione 
6 quello deirart. 440 Cod. civ. od anche di adottarli entrambi 
a fine di determinare le proprietà delle vene d* acqua. Si hanno 
quindi tante successive accessioni a vantaggio delle proprietà che 
le acque latenti traversano, accessioni che stanno fra loro nel 
rapporto di causa ad effetto, essendo le più vicine subordinate 
•alla esistenza delle più remote. Perciò le acque sotterranee spet- 
teranno sempre ai proprietarii dei fondi attraversati e ciascuno 
di questi avrà il diritto di utilizzarle, come cosa sua, recidendole, 
per esempio, con appositi cavi fatti nel proprio terreno. 

Abbiamo accennato poc*anzi al legame che si ritrova fra le 
successive accessioni che si verificano a favore dei fondi attra- 
versati da queste vene d* acqua sotterranee, e che, fondandosi sopra 
un fatto del tutto naturale di subordinazione, crea per conse- 
guenza a sua volta una subordinazione nei diritti dei singoli pro- 
prietarii. Da ciò procede che ognuno di essi in tanto potrà utilizzare 
quelle vene, in quanto esse giungano dai fondi superiori nel 
proprio. Ciascun proprietario di tali fondi sarà perciò anche pro- 
prietario delle vene subordinatamente a tutti coloro che lo pre- 
cedono : trattasi in altri termini di una proprietà sottoposta alla 
condizione del non uso che ne venga fatto dai proprietarii supe- 

(*) Cfr. art. 552 Cod. ci?, frane. « Le proprìétaìre d'un sol pent faire 
« an-dessons toutes les Gonstractions et fonilles quMl jngera à propoSj et 
V tirer de ces fonilles tona les prodaits qu^elles peovent foumir, sauf les 
tt modificatioDs des lois et règlements relatifs aux mémes, et des lois et 
u règlements de police n. 
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riorì, per cui l'acqua, trasmettendosi agli inferiori, possa da questi 
venire acquistata per mezzo deir accessione ; giacché, altrimenti 
eoi mancare delle vene verrebbe a mancare l'oggetto stesso di 
questa proprietà. 

Con ciò noi siamo giunti anche a tracciare una linea di di- 
stinzione ben profonda fra la proprietà della sorgente e quella 
delle vene d'acqua sotterranee, considerandole, come già la Cas- 
sazione di Napoli (^), quali due distinti oggetti della proprietà. 

Crediamo che queste poche osservazioni siano anche sufficienti 
a togliere al fatto della rescissione delle vene quell'odiosità che 
alcuni hanno voluto vedervi, restituendogli il suo vero carattere. 
Essa si presenta come nuli' altro che un uso della proprietà (^), 
potendosi equiparare, infatti, al caso di un' acqua che, sorta 
in un fondo superiore discende agli inferiori con un corso del 
tutto facoltativo (^), e che viene usata nei fondi intermedii 
secondo le regole dell'art. 543 Cod. Civ. Questo concetto cosi 
chiarito esclude qualunque idea di danno cagionato al fondo 
inferiore pel noto principio che nemo damnum dal qui iure suo 
utitur (*). 

Ciò è sufficiente per riconoscere la liceità astratta di questo 
atto, liceità del resto che non viene contrastata neppure dai nostri 



(*) Sentenza 25 gennai^ 1876. Foro It. I, 188. 

(•) Dioniaotti. op. cit. § 156. 

(*) Romaguosii Condotta^ § 895 : « Se io scavo nel mio fondo per far 
a scaturire an*acqaa, e che io la tolga al vicino, non fo altro che deviare 
« Qn*acqaa che sotterra scorreva naturalmente dal fondo inferiore. Qui noe 
«v'è lesione di proprietà altrui, come non v'è quand^io mi approfitto di 
« un^acqua naturalmente scorrente sopra terra ». £ nel § 896 soggiunge: 
« Kello scavare un fontanile si tratta di una corrente che può es8«r deviata 
« da me prima che giunga al fondo altrui, perchè prima passa, sebbene 
« sotterra, nel fondo mio libero da servitii. L^acqua diviene propria deirin- 
« feriore solo * quando è giunta a lui. Per togliere la mia facoltà occorre 
« una servitù di divieto n. 

{*) Romagnosi, op. cit. loc. cit. n. 898. -r- Gianzana, op. cit n. 774. 
n Gianzana stesso nell'altra sua opera: Le acqui nel Diritto civile ita- 
liano, Torino, 1879. Un. Tip. Ed. voi. I, p. U, n. 306 e segg,, aveva se- 
guito Topinione che considerava il taglio delle Tene come compreso nel- 
l'art. 578 e quindi vietato. 
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avversarli (*). Vedremo fra breve come il legislatore italiano non 
abbia sancito nessuna proibizione di tale atto nel codice, il che 
toma pure ad argomento di riprova a favore della nostra tesi (*). 

Pertanto se anche Tacqua di tali vene sotterranee fosse usata 
da gran tempo nel fondo inferiore, non potrebbe mai dirsi che 
rechi danno il proprietario superiore, il quale scava per qual- 
sivoglia ragione nel suo e con ciò taglia le vene d* acqua del 
proprietario inferiore. 

Non dovremo perciò distinguere se si tratti del casa ordi- 
nario e tipico di un proprietario che voglia utilizzare quelle 
vene per proprio vantaggio, ovvero di un appaltatore che negli 
scavi di un sottosuolo recide le vene delle fonti altnii (^}, giacché 
la legge non pone alcuna eccezione. 

Si è molto controverso in Francia se questa teoria possa 
applicarsi anche ai grandi lavori di scavo compiuti dalle Pub- 
bliche Amministrazioni per loro conto ed in generale a tutti 
i lavori pubblici, qualora abbiano per effetto di recidere le 
vene di sorgenti che esistano nei fondi vicini, o non piuttosto 
sia TÀmministrazione pubblica obbligata a compensare la pri- 

(") Cfr. Casa. Torino, 9 febbraio 1903, Com. di Castello sopra Lecco- 
Com. di Rancio di Lecco (Giurispr. ItaL 1903, 1, 1, 313), dove, pur appli- 
candosi Tari. 578 Cod. Ci?, al taglio delle vene, si dice : a Ciò assicura che, 
« se il patrio legislatore volle rispettato il diritto del primo occupante, 
tt volle però ad un tempo riconosciuti e rispettati i diritti inerenti alla 
tf proprietà del suolo consacrati dagli art. 436 e seg. più sopra ricordati 
« e che esso volle egualmente guarentire ». Picard, op. cit. C. II, n. 2 
e segg. Riguardo alla giurisprudenza Topinione contraria è ora seguita dalla 
Cass. di Torino, v. p. e sent. succitata, che prima teneva la opinione Hia noi 
accettata, ed è stata sempre seguita dalla Cass. di Palermo. 

(') Essa è adottata da gran parte della dottrina ed è molto contro- 
versa nella attuale giurisprudenza italiana, prima del tutto favorevole, mentre 
è concordemente accettata nella francese. Pacifici-Mazzoni, op. cit. nn. 65, 
66, 67. — Laurent, op. cit. voi. 7®, n. 178. -- Ducarroy, Bonnier et Bous- 
tain, t. II, p. 77, n. 63. — Pardessus, op. cit. n. 76. — Toullier, op.* cit. 
in, 328. — Aubry et Rau, Corso di Diritto civile francese, Napoli, 1858, 
I, § 243, nota 6. — Demolombe, op. cit. VI, p. 75, n. 65. — Gamier, op. 
cit III, 713. »— Daviel, Det court iTeau, III, n. 893. — ' Per la giurispru- 
denza francese v. le sentenze citate dal Picard, op. cit. C. II, § 2, n. 1, p. 75. 

(') Àpp. Catanzaro, V luglio 1896, Minist. dei Lavori Pubblici-Sai- 
zane (Legge XXXV, 2, 262). 
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vazione derìvatane al proprietario delle sorgenti: La questione 
si è fatta principalmente per le gallerie (tannels) e per le grandi 
trincee. Il Consiglio di Stato francese, mentre sino al 1883 aveva 
tenuto sempre l'opinione che esclude qualsivoglia compenso per 
questi fìttti, dai 1883 in qua ha modificato la sua giurisprudenza 
e, attenendosi al parere del sig. La Vavasseur de Précourt, com- 
missario del governo, ha dichiarata responsabile 1* amministrazione 
dei danni provevuti dairintercisione delle vene di sorgenti (^). 

L*argomento che si adduce a favore di questa tesi è che 
il Codice civile non prevede nò deve prevedere altro che ciò che 
accade ordinariamente nei rapporti fra privati, e non può quindi 
applicarsi a lavori di gran lunga superiori ai comuni, come 
quelli appunto che lo Stato spesse volte compie. 

Si ò quindi ripetutamente dichiarata responsabile Tammini- 
strazione dei tagli di vene di sorgenti già esistenti. 

A dir vero la tesi, presa così generalmente, ò forse ec- 
cessiva. Nel caso di grandi trincee, specialmente, dopo che il 
Governo ha espropriato il terreno su cui devono costruirsi, divenen- 
done perciò padrone, e simile quindi a qualunque altro proprie- 
tario, non sembrerebbe sufficiente a giustificar questa tesi Tar- 
gomentare dalla grandezza dei lavori; giacchò anche semplici 
privati, per non parlare delle Società industriali, compiono spesso 
lavori tutt' altro che ordinari, cui, non pertanto, dovrebbe sempre 
applicarsi la regola ordinaria. 

La cosa invece non procede più così chiara quando si tratta 
delle gallerie. In questo caso per T espropriazione avvenuta del 
sottosuolo, si ha una strana posizione di rapporti giuridici tra il 
proprietario del suolo e quello del sottosuolo. Quali sono i rap- 
porti che devono intercedere fra i due? È egli possibile applicare 
le stesse regole che governano le proprietà limitrofe sulla super- 
ficie della terra? Se accade quindi che con tali scavi si recidano 
delle vene d'acqua, si inaridiscano sorgenti, che cosa si dovrà 



(*) Gong, di €t. 11 maggio 1888. Chamboredon et Brahic e. Cie de 
P. L. M. — 29 febbr. 1884 Cie de P. L. M. e. Olii. - 22 maggio 1885. 
Cic generale dea eaax e. Comm. de la Roquette. ~ 8 agosto 1885. Cie de 
P. L. M. e. Martin. — 4 decembre 1885. Com. di S. Ferrol d'Anroure. 
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dire? In Francia coloro che sostengono la responsabilità della 
pubblica amministrazione per i danni di questo genere, che si 
verificano nell* esecuzione di lavori pubblici, argomentano a fa- 
vore della loro tesi oltre che dal fatto che essa non ha espro- 
priato, nel caso di gallerie, altro che il sottosuolo, anche dalla 
natura di questo rapporto di vicinanza non contemplato dal 
codice e da quella dei lavori in parola ('). 

Per vero, non ci sembra che si possano vedere nel caso delle 
gallerie o tunnels delle differenze tali da giustificare la disap- 
plicazione dei principii generali poc'anzi esposti. Il governo o la 
società, colla espropriazione del sottosuolo ne è divenuto proprie- 
tario non meno di qualunque altro. Si troverà perciò, per quel 
che riguarda la recisione delle vene d'acqua, in una condizione 
analoga, per non dire identica, a quella di un proprietario di 
un fondo superiore. Non trovo perciò alcun argomento di va- 
lore,' che, nel caso in cui il proprietario del sottosuolo, usando 
di questo (e per giunta, almeno nella maggior parte dei casi, 
in un modo riconosciuto dalla competente autorità come social- 
mente utile) recida le vene dei fondi sovrastanti o vicini, possa 
giustificare un ripudio dei principii normali del diritto. 

Dal riconoscimento della proprietà delle vene d'acqua in 
colui che le ha nel suo terreno, il Gianzana ('), seguendo espli- 
citamente il Laurent (^), passa a far questione ove giunga la 
proprietà della fonte e dice : « È questione ove giunga la prò- 
« prietà della fonte. Noi opiniamo col Laurent che al proprie- 
« tarlo del fondo, dove essa sorge, appartenga, quando le vene che 
« l'alimentano siano pur esse sulla sua proprietà ; che se queste 
« sono nel sottosuolo dei fondi vicini, salvo le limitazioni che 
« più innanzi accenneremo, le acque stesse apparterrebbero a colui 
« che, segando le vene le facesse nel suo sgorgare. Quando perciò 
« diciamo che la sorgente è accessorio del fondo, ciò intendiamo 
« in quanto le acque che alimentano la sorgiva scorrono nel sot- 



(») Cfr. Picard, op, cit. p. 101. 

(») Op. cit. p. 708. 

(») Op. cit. voi. VII, n 178. 
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ft tosuolo del fondo stesfto ; che, se cessano per qualsiasi causa di 
« filtrarvi, viene a cessare il diritto di accessione, cessando il 

• fatto che vi dà laogo « . Non sembra, a dir vero, molto esatto 
che la proprietà della sorgente sia quasi una cons^uenza della 
proprietà delle vene d*acqna. Il Codice, riconoscendo le sorgenti 
come immobili per sé stanti, ha escluso qualsiasi possibilità di 
dipendenza fra la proprietà di queste e quella delle vene d*acqaa 
sotterranee. È anche inutile e non giova alla questione il dire 
che, se le vene d'acqua fossero nel sottosuolo dei fondi altrui, 
tali acque apparterebbero a chi le recidesse, facendole sgorgare 
sul proprio terreno, giacché è anche vero che finché ciò non siasi 
fatto, la sorgente primitiva seguiterà ad esistere ed apparterrà 
sempre a colui che la possiede nel proprio terreno. Cosi pure 
credo che sia poco chiaro il dire che la fonte é un accessorio 
del fondo, in quanto che le acque che la alimentano scorrono nel 
sottosuolo del fondo stesso. In altre parole: o noi parliamo di 
una determinata sorgente, e questa finché esiste sarà del proprie- 
tario del fondo in cui sorge, di per sé ed indipendentemente dal 
fatto del corso sotterraneo delle vene ; o noi parliamo dell'acqua 
che sgorga dalla sorgente, ed allora, siccome questa (secondochè 
abbiano detto poc'anzi) compie nel suo corso sotterraneo una serie 
di accessioni, l'ultima delle quali poi termina con la sorgente, 
é naturale che, finché quelle superiori non saranno interrotte, 
l'acqua potrà giungere sino alla sorgente e quivi essere utiliz- 
zata ; se poi le vene saranno tagliate, allora l'acqua non compirà 
più le accessioni inferiori e non potrà quindi venire ulteriormente 
in proprietà di colui che aveva la sorgente nel suo fondo. « L'acqua, 

• dice il Bomagnosi, diviene propria dell'inferiore, solo quando 
« è giunta a lui . . . Se l'inferiore possiede l'acqua, non possiede 
« le prime ed occulte sorgenti, come non possiede le palesi. Fa- 
« drone del suo fondo, il dominio spira coi confini del fondo 
« stesso " (0- Queste parole che il Bomagnosi riferisce ai corsi 
d'acqua non demaniali, possono facilmente applicarsi al caso 
nostro per identità di ragioni giacché é naturale che se i primi 
proprietà ni non usano l'acqua appropriandosela, questa potrà 

(') Condotta, § 895. 
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essere usata ed appropriata dai fondi inferiori. Abbiamo voluto 
notare questa, che ci sembrava una falsa posizione della que- 
Btione, fatta dal (rianzana, tanto piii che esattissime sono invece 
le conseguenze che TÀutore ne trae a risolvere il problema pro- 
postoci: » Ci pare quindi esatto il concetto espresso dalla Cas- 
« sazione di Napoli colla sentenza 25 giugno 1876 (Foro ita- 
« liane I, 1, 188) che, sia per i principii di idrografia che pelle 
« nuove ed antiche leggi (1. 1, § 8 D. De aq. quod et aeL) la 
« sorgente o fonte deve riconoscersi non nelle vene esistenti nelle 
*i viscere della terra, ma nella massa d'acqua che, raccolta mercè 
« le suddette vene, sgorga e spicca in un dato luogo della su- 
« perfide del pendio » . 

II Laurent, dopo riconosciuto il principio surriferito aggiunge : 
« Si donc les deux terrains étaient expropriés pour cause d*uti- 
tt lite publique, Tindemnité alloué pour la source serait due au 
« propriétaire dans le fonds duquel la source avait son cours sou- 
« terrain avaint de jaillir aillenrs » . 

Ora ciò è certamente erroneo. 

L'espropriazione colpisce direttamente e solamente il pro- 
prietario della sorgente, togliendogli appunto la proprietà di 
questa: ma tale proprietà così tolta deve senza dubbio essere 
risarcita. L'obbiezione desunta dalla possibilità del taglio delle 
vene, è assolutamente infondata. Se la pubblica amministrazione 
non ha imposto sui fondi limitrofi, nell'atto della espropriazione 
della sorgente, la servitù di non tagliare le vene, come poteva e 
doveva fare, suo danno. Se sarà realmente eseguito il taglio delle 
vene, essa, come qualunque altro privato sarà costretta a pagare 
due volte. 

Cade in acconcio esaminare qui tutta la questione della 
servitti di non tagliare le vene. Egli è certo che essa risulta 
tacitamente imposta sul fondo di colui che vende la sorgente. 
Obbietto del contratto è stata appunto l'acqua della sorgente, e 
non si può quindi supporre che il compratore abbia acquistato 
la fonte con l'alea di vedersela asciugare, nò che il compratore 
possa, senza frode, essersi riservato tacitamente il diritto di ta- 
gliare le vene : sarebbe ciò contro il principio della garanzia della 
<;osa venduta che deve esser prestata dal venditore, ed al compra- 
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forza delVart. 643 Cod. fr. (542 Cod. ciy.)» che sia, cioè, neces- 
saria al comune medesimo; ed opina che allora il proprietario 
di un fondo superiore non possa più tagliarle : « car la loi serait 
« en contradiction avec elle-méme si elle pouvait autoriser dans 
« quelqu un la faculté de priyer la commune ou le hameau de 
« Tusage de Teau qu*elle leur accordo le droit d*exiger quaod 
H ils n*en sont pas en possession, ainsi que le veut Tart. 643 du 
« code. Ce propriétaire serait donc obligé de souffrir qne, pour 
« se mantenir dans sa possession, la commune rétabltt le cours 
tt du ruisseau souterrain pour remettre en activité sa fontaine. 
tt Et nous estimons qu alors il n y aurait aucune indemnìté à lui 
K pajer à cet*égard, puisqu*il ne s'agirait que de rétablir Tan- 
« cien état des choses » (0* 

La ragione addotta dall'autore per sostenere 1* illiceità del 
taglio delle vene non vale, perchè è appunto per essa che la 
legge sancisce il principio dell'art. 542 Cod. Ciy. (643 Cod. fr.). 
Ora, avendo voluto il codice che fosse compensata la limitazione 
che si introduceva contro il dominio privato, non si comprende 
come il Proudhon non voglia poi compensare il diritto che egli 
pur riconosce a quest'altro proprietario, mentre riconosce che tale 
diritto venne limitato. Che anzi è una flagrante contradizione 
con sé medesimo; giacchi) mentre riconosce dapprima il diritto 
a recidere le vene, quando si tratta poscia di compensare la 
restrizione che egli apporta alla proprietà di colui che nel suo 
fondo recide quelle delle sorgenti contemplate nell'art. 643 e. 
fr., nega ad esso qualunque indennità, dicendo che « il ne s'agi- 
tt rait que de rétablir Tancien état des choses ! » 

I due casi ora esaminati di limitazione della facoltà di 
tagliare le vene e della conseguente servifus non fodiendi, 
imposta ai fondi vicini, appartengono alla classe delle limi- 
tazioni di questa facoltà derivanti da un titolo. Di questi ti- 
toli, oltre quelli enunciati, possono anche esservene molti altri, 
i quali conducono alla creazione della servitù di non tagliare 
le vene e fra essi, tipico, la convenzione diretta appunto a 
questo scopo. 

(*) Proudhon, op. cit. n. 1547. 
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La servitù in discorso può del resto, come tatto le altra, 
esser introdotta anche per mezzo della prescrizione e della desti- 
nazione del padre di famiglia. 

Sembra difficile, a primo aspetto, concepire una prescrizione 
della servitù di non tagliare le vene, data V invisibilità delle 
vene d'acqua e T impossibilità di un gran numero di quelle 
forme esteriori che costituiscono il possesso di ima persona sopra 
una cosa determinata. Purtuttavia possono darsi dei casi in cui 
ciò sia possibile; ad esempio: si trova nel fondo, superiore a 
quello in cui esiste la sorgente, uno scavo che la danneggia 
perchè recide in parte le vene d*acqua. Il proprietario di questa 
riempie il cavo e ad evitare che venga formato, di nuovo, vi 
pianta degli alberi. Questo stato di cose riconosciuto e mante- 
nuto dal proprietario del luogo potrebbe certamente servire di 
base alla prescrizione; ed a seconda dei casi i giudici potranno 
ritenere opere di questa fatta come quelle visibili e permanenti, 
richieste dall'art. 541 Cod. civ. per determinare il possesso della 
sorgente. 

Biguardo alla destinazione del padre di famiglia, è da no- 
tare che nei casi in cui questa si verifica, potrebbe aversi con 
grande facilità nello stesso tempo la costituzione per titolo di 
questa servitù. Così ad esempio nelle divisioni ereditarie e nelle 
alienazioni. É però da osservare in questi casi, e specialmente 
nelle divisioni ereditarie, che la costituzione della servitù si avrà 
principalmente in forza della destinazione del padre di fami- 
glia, e solo sussidiariamente in virtù del titolo, giacché la desti- 
nazione del padre di famiglia opera di per so di pieno diritto. 

La pura costituzione della servitù per destinazione del padre 
di famiglia risulterà, ad esempio, dal fatto di un proprietario che 
venda diviso in due parti il proprio fondo, in una delle quali si 
trovi la sorgente, da lui utilizzata, e neiraltra le vene idriche 
che la alimentano giacché allora appunto si avranno due fondi 
attualmente divisi che sono stati posseduti dallo stesso proprie- 
tario, il quale ha poste o lasciate le cose nello stato dal quale 
risulta la servitù (^). 

(») Art. 632 Cod. ciy. 
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§ 8. Emnngimenti. 
Vari. 578 Cod. dv. e sua interpretazione. 

Prìma di intraprendere la discussione di un punto molto 
controverso del nostro diritto, crediamo opportuno, ad evitar con- 
fusioni, far precedere Tanalisi del fatto. 

Nel fondo del mio vicino, superiore al mio, esiste non molto 
lungi dal confine, una sorgente di sua proprietà. Io non avendo 
sorgenti nel mio fondo e non potendo recidere le vene di quella 
del vicino, non trovandosi neppure esse sul mio, pratico uno scavo 
vicino il più possibile a questa, pur osservando le distanze vo- 
lute dal codice. Con grande facilità, dandosi opportune condi- 
zioni geologiche, si vedrà allora trapelare in abbondanza acqua 
dalle pareti dello scavo, e raccogliersi in fondo al medesimo e 
contemporaneamente diminuire T acqua nella sorgente superiore 
fino ad inaridirsi. Ora ciò può accadere per due ragioni: o la 
sorgente infatti era alimentata da una gran falda d'acqua sot- 
terranea molto estesa, che discendeva verso il basso, traversando 
cosi il terreno superiore, come il mio e quelli che vengono dopo 
di esso, ovvero era formata da una vena isolata e circoscritta 
che terminava appnnto colla prima sorgente, la quale a so- 
miglianza di un canale ali* aperto, trattenuto da argini di terra 
più meno permeabile, inzuppava il terreno circostante sino 
ad una distanza variabile secondo le condizioni del sottosuolo. 
Nella prìma ipotesi lo scavo, procurando all'acqua un'uscita 
molto bassa, ha fatto di conseguenza abbassare tutte le vene 
sotterranee, ragione per cui la sorgente è rimasta asciutta; nel 
secondo io ho diminuito la parete che mi divideva dall'acqua 
del vicino sino a renderla permeabile da questa, così che essa, 
collo sfuggire a traverso i meati del terreno, impoverisce la sor- 
gente che prima alimentava. 

Non è difBcile vedere quanto sìa diversa la natura di questi 
due casi: nel prìmo io, collo scavare nel mio fondo, non faccio 
che utilizzare una corrente d'acqua che lo attraversa natural- 
mente ; utilizzo cioè quello che già possiedo senza nulla cercare 
nel terreno altrui. E se per condizione naturale delle cose, tro- 
vandosi lo scavo da me fatto più in basso del fondo del vicino, 

11 
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la sorgente viene a patire una diminuzione ed anche un totale 
essiccamento, ciò non potrà imputarsi a me che non ho fatto 
che esperìmentare una delle facoltà del proprietario, cioè Tutì- 
lizzare Tacqua del proprio sottosuolo. 

Crediamo che appunto a questa prima ipotesi si fermino 
coloro che sostengono la liceità dell* emungimento, ciò che cer- 
tamente non è erroneo se sotto tale nome si vuol comprendere 
anche questo fatto. 

Vedremo tuttavia se e quali restrizioni la legge apporti a 
questo diritto. 

Nella seconda ipotesi la posizione giuridica del fatto è mu- 
tata radicalmente. Non è più che io utilizzi l'acqua del mio 
sottosuolo, ma per contrario, col togliere un iiparo esistente nel 
mio fondo, faccio discendere in questo, ove prima non si trovava, 
in virtù della pressione filtrante^ come dice il Bomagnosi, l'acqua 
esistente nel fondo superiore. Non sarei perciò meno colpevole 
di colui che pretendesse scavare ad una distanza così piccola da 
\m fierbatojo che non gli appartenga, da far sì che per la spinta 
esercitata sulle pareti, Tacqua abbattesse lo strato di terra inter- 
posto e si riversasse nel fondo inferiore. 

A simiglianza di questo, che ò per così dire il caso estremo 
deiremungimento, può aversi una serie indefinita di altri casi 
egualmente dannosi. Così potrà accadere un emungimento alFal- 
trui polla d'acqua nel ricercare una sorgente, nello scavare un 
canale» nel fare le fondamenta di un edificio, nel costruire una- 
strada e simili. Abbiamo sempre parlato di solvente essendo 
questo il caso che a noi solo interessa, ma non occorre dire che 
potranno verificarsi egualmente degli emungimenti a danno dei 
pozzi, canali, fontanili, serbatoi, corsi d'acqua e via dicendo. 

La qualifica più giuridicamente esatta che si applica a 
questo fatto è quella di furto {}) ; ed invero il caso degli emun- 
gimenti non differisce punto da quello in cui noi facessimo una 
presa abusiva qualunque nelle acque altrui. Le prese, qui, sono 
molto più piccole, impercettibili ad una ad una, ma in compenso 
sono numerosissime: questa è l'unica differenza; l'effetto è lo 

(>) RomagnoBÌ, Condotta^ § 880. ~ Mari, Idràulica pratica ragionata, 
tomo III, p. 210 ìtì citata. 
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sbamOk, Da oii^ proviene il canone assoluto morale e giuridico 
del divieto èdrennagimento, essendo un uso illecito della pro- 
prietà, ed è perciò che esso non ha avuto d uopo di alcuna san- 
zione esplicita del Codice. 

È però da considerare che qualora, ciò venisse inteso 
troppo severamente, ne conseguirebbe spesse volte un inceppa- 
mento molto grave nell'uso della proprietà stessa, che sarebbe 
contrario a tutte le norme riguardanti questo diritto. Scopo, 
quindi, che Tinterprete del diritto deve proporsi in questa ma- 
teria, è la coordinazione di queste due idee: la difesa delle 
acque private e la salvaguardia dei principii. della proprietà; 
giacché abbiamo un atto illecito in sé, il quale perciò deve 
venir represso, pur combinando questa repressione coi principii 
di libertà* Siccome pertanto il Codice non pone nessuna norma 
su questo punto, si dovrà certamente dichiarare illecito ogni la- 
vqro tendente a cagionare un emungimento, ma si dovranno 
anche imputare alla «poca avvedutezza dei proprietarii delle 
acque, i quali non avessero posto gli opportuni ripari, quegli 
emungimenti che avvenissero come conseguenza di lavori del 
tutto leciti ed estranei assolutamente alla materia delle acque, 
come ad esempio lo scavo delle fondazioni di un edificio. 

Ciò per quel che riguarda gli emungimenti veri e proprìi : 
ma rispetto agli altri casi, se una assoluta libertà può essere 
possibile in un paese in cui le condizioni idrografiche sieno nor- 
mali e non vi si trovi una speciale utilizzazione delle acque, 
non lo era certamente in tutta Tltalia superiore, in cui per una 
tradizione pib volte secolare, e con una ammirabile accortezza, 
le acque tanto superficiali quanto del sottosuolo, vengono adibite 
per Tagricoltura e per Tindustria. Ivi le antiche leggi e le con- 
suetudini locali stabilivano una serie importante di norme per 
tutelare le acque, e specialmente le acque pubbliche, contro le 
fraudolente appropriazioni ed i danneggiamenti dei vicini. Ab- 
biamo di ciò parlato a lungo a proposito del diritto comune, a 
cui quindi senz' altro rinviamo il lettore. 

Quando però nel 1804 venne applicato all'Italia superiore 
il Codice Napoleone, che non aveva alcuna disposizione a questo, 
proposito, si sentì il bisogno di non mutare d'un tratto tutta 
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questa parte della l^islazione, ciò che avrebbe potnto cagionare 
danni gravissimi. A tal fine appunto fa dettata la legge 20 aprile 
1804 che neirarticolo 55 stabiliva: • È vietato Io scavare ed 
« aprire sorgenti o teste di fontanili, condotti, cavi ; come pnre 
« l'approfondare ed ampliare escavazioni e sorgenti attualmente 
• esistenti in vicinanza ai fiumi o canali, entro la distanza nella 
« quale, a giudizio dei periti, possono nuocere ai fiumi o canali 
« ai loro ripari » . Il Bomi^nosi, commentando questo articolo 
e argomentando dalla mancanza deiraggettivo pubblici che si 
riscontra nell'art 51 della stessa l^ge, nella quale altrove invece 
si parla di fiumi, eanali e scavi pubblici, deduceva che esso fosse 
applicabile anche alle acque private (')• 

Lo stesso autore osserva anche a tale proposito che la l^ge 
in questione non tutela altro fuorché i fiumi e canali (*): ri- 
mangono perciò fuori della sua tutela, contrariamente a quanto 
dispone il nostro Codice civile nell'articolo 578, fra le altre cose, 
le sorgenti ed i capi od aste di fonte e non vi si comprende 
aflhtto il taglio delle vene('). Egli osserva anche che quella 
legge non ha la sua ragione nel diritto privato, bensì nei rap- 
porti della pubblica amministrazione o della politica, per cui la 
sua disposizione non deve essere estesa oltre la lettera della 
legge (^). Questa norma dovrà anche servirci nell'interpretazione 

' • 

{») Condotta, § 879. 

(•) Condotta, § 900. 

(») Condotta, P. II, lib. HI, cap. VII passim, 

(*) Id. § 901 : u Dico che non conviene estenderla oltre la lettera della 
u legge. La ragione è per sé manifesta. Qai non si tratta d^nn principio di 
tt ragione naturale privata, cui si possa o per identità di ragione o per con- 
« nessione logica far ralere nel silenzio del testo ; ma bensì si tratta di 
« disposizione meramente positiva, e tutta volontaria del legislatore, il quale, 
u statuendo su motivi di pubblica amministrazienei non è né ristretto alle 
«vedute del privato diritto, né legato alla immutabilità dei dettami di rigo- 
tt rosa giustizia privata la quale non ha che un punto inviolabile, quaVé la 
« parità. Le viste amministrative per lo contrario varie, e molte volte di eirco- 
u stanza, come non lasciano al giureconsulto la facoltà di indovinare la mente 
« del legislatore, così non lasciano Tarbitrio di supplire o di estendere una 
tt disposizione la quale tendesse a favorire un cittadino a spese dell*altro. Qae- 
u sti sagrificii non possono essere imposti fuorché dal sommo imperante. Dan- 
« que le disposizioni relative non si possono pigliare che a rigore di lettera ». 
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del Dostro articolo 578 God. ci^., giacché, se è vero che essa a 
tempo del Bomagnosi non faceva parte del Codice, ma solo di 
una legge amministrativa, è pur vero che non ne è cambiato il 
carattere, anche quando si voglia considerare come comprensiva 
del taglio delle vene. La legge in parola fu riconosciuta come 
vigente nel Lombardo-Veneto dal Senato di quelle Provincie 
con decisione 17 agosto 1820. 

Il Codice albertino e quello estense accettarono tali disposi- 
zioni con una formula similissima a quella che è divenuta la 
formula del nostro Codice civile (0* 

Adombrata così la storia della disposizione, determiniamone 
il contenuto. 

Obbietto deirarticolo 578 è la difesa degli altrui fondi, 
solventi, capi od aste di fonte preesistenti e destinati airii-ri- 
gazione dei beni o al giro di edifizii. Sono quindi escluse da 
tale tutela in primo luogo le vene d* acqua sotterranee; in se- 
condo luogo le acque inutilizzate di qualsiasi specie (potendo al 
più per queste applicarsi la regola dell'art. 545 Cod. civ.), in 
terzo luogo sono escluse le acque che servono a scopi voluttuarii. 

Una limitazione così grave posta al diritto di proprietà, 
non potrà certamente farsi valere quando non concorrano evidenti 
quei vantaggi per Tagricoltura e per l'industria che la legge ha 
inteso di tutelare con questa disposizione. In tutti questi casi, 

■ 

(■) Al tempo della compilazione di quest'ultimo si discusse lunga* 
mente se si dovesse preferire il sistema delle distanze fisse o quello delle 
distanze variabili. Il Romagnosi (Condotta, §§ 885-889) si era già mostrato 
favorevole al sistema delle distanze fisse a seconda del grado di permea- 
bilitÀ dei varii terreni e della grandezza del canale da difendere. Il pro- 
getto Pisanelli, art. 541, seguendo il Bomagnosi, aveva stabilito che nel 
caso in cui il nuovo cavo fosse più basso deirantico, si dovesse osservare 
oltre Tordinaria distanza legale anche una distanza eguale al triplo della 
differenza fra i due livelli. Il difetto gravissimo di questo sistema è di non 
tenere in alcun conto la qualità dei terreni per cui la difesa data dairar- 
ticolo 578 spesso sarebbe illusoria. Questa considerazione aveva già deciso 
la Commissione senatoria in favore del sistema delle distanze variabili. 
Nello stesso senso si pronunciò la Commissione legislativa (Commissione 
legislativa, seduta antimeridiana 4 maggio 1865) non ostante la difesa 
deiroppostò sistema fatta dal Precerutti che allegava le .autorità del Bo- 
magnosi e di Qiovannetti {Regime des eaux, § 38}. 



- 166 - 

perciò, sarà il proprietario stesso dell'acqua che dovrà occuparsi 
di difendere il suo con opere opportune. 

Veniamo ora al punto pib controverso dell'interpretazione di 
quest'articolo ; esaminiamo cioè se esso si riferisca tanto al taglio 
delle vene quanto agli emnngimenti, ovvero se si debba appli- 
care solo a questi ultimi, o se pure debba applicarsi soltanto al 
caso di nuovi esiti aperti ad una grande fklda d'acqua sotter- 
ranea che attraversa più terreni, caso da noi poc'anzi analiuato. 

Alcuni pochi trattatisti e una giurisprudenza costante della 
Cassazione di Palermo e, recentemente di quella di Torino (^), 
considerano compresi i due primi fatti nell'articolo 578; altri 
giuristi e la maggior parte della giurisprudenza (') applicano 
invece l'articolo in questione solo agli emungimenti. 

L*una è l'altra tesi ci sembrano egualmente erronee. Non 
istaremo a ripeliere qui la differenza intrinseca fra quei due &tti, 
l'uno dei quali è, per sé, lecito, illecito l'altro, e perciò da vie- 
tare in quanto sia fine a sé stesso, sebbene non possa conside- 
rarsi come illecito quando esso non sia che una conseguenza di 
un atto lecito: « Or bene come può l'art. 578, dice il Oian- 
« zana ('), comprendere questi due fatti così diversi ? . . • Come 
• comprendere in uno stesso disposto di legge due casi che hanno 
« diversa ragione di essere, diverso fondamento ? ti paragrafo in 
« cui è scritto l'art. 578 è intitolato Della distanza e delle opere 

0) Ca88. Palermo, 8 marzo 1878, (Annali,\ll\, 1, 277); Casa. Palermo 
13 marzo 1894, Torturici e SchirìnaCorrao {Giur. ital 1894, I, 1, 697; 
Legge, XXIV, 1. 656); Casa. Palermo, 6 g^agno 1896, Consorzio Suarese- 
Maricano (Legge, XXVI, 2, 230; Circ. giur. XXVII, 305); Casa. Torino, 
3 febbraio 1903, Com. di Castello sopra Lecco — Com. di Rancio di Lecco 
(Giur. ital. 1903, 1, 1, 313); Genova, 23 maggio 1896, Soc. acqned. Nicolaj- 
Cotonificio Ligure Ital. (Giurista, VI, 423) ; id. 17 maggio 1897, Mangiante- 
Mangiante (Legge, XXXVII, 2, 160; Foro ital. XXn, 1, 772); Ricci, op. 
cit. II, n 302. Foschini, La teorica delle acque, Torino 1871, art. 578, p. 76; 
li Pacifici, Servitù legali, n. 615-G16, sembra comprendere qaalanqne forma 
di danneggiamento. 

(*) Cass. Torino, 20 luglio 1872, Soc. acqua potabile-Com. di I^Talta 
(Giur. tor. X, 152; Legge, XIII, 1, 392); App. Catanzaro, 13 luglio 1896. 
Min. LL. PP.-Salzano (Legge XXVI, 2, 262 ; Temi, C II, 360). Giansapa, 
Teorica, n. 756 e Giovannetti, op. cit. § 33 segg.; Traina, op. cit. p. 186. 
Chironi, Istituzioni, § lS2, n. 4. Il Dionisotti, op. cit. n. 313 e segg. è ambiguo. 

(») Gianzana, op. cit. § 773. 
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« intermedie richieste in alcune costrtuioni, scavazioni e pian- 
ta tagioni. Or io domando se quel che la legge vuol fissare è la 
« distanza, come si comprende che questa servitù di regolare lo 
« scavo si trasformi addiritéara in un divieto di scavare ? « . 

Il ragionamento dell* illustre giurista fin qui è perfetto ma 
poi prosegue: « V'ha di più. . .Non bastando la distanza attica, 
« dice l'articolo, si dovranno osservare quelle maggiori distanze 
« ed es^uire quelle maggiori opere che siano necessarie per non 
« nuocere altrui ecc. — dunque V ipotesi della legge non può 
« comprendere che Temungimento il quale con maggiore distanza 
« e con maggiori opere si può ovviare, non 1* intercisione delle 
« vene cui nò le distanze, nò le maggiori opere impediscono. È 
• vero che il capoverso parla di ass^o di indennità, ma non 
« già perchò si recidano le vene, ma perchò si facciano maggiori 
» opere e si tengano le maggiori distanze. Y*ha di meglio : Siamo 
« in tema di servitù : la servitù ò un peso imposto sopra un fondo 
K a favore di un altro fondo, ma quello che si scavi o si appro- 
« fondisca la fonte purchò non si recidano le vene del vicino ò 
« forse un sémplice peso, o non piuttosto una vera abdicazione 
« della proprietà, una espropriazione a favore del vicino ? » 

A prescindere da quest'ultima osservazione che crediamo 
errata in quanto proverebbe troppo, potendosi lo stesso ripetere di 
tutte le servitù legali, mentre dall'altro lato il divieto del taglio 
delle vene si esplica appunto sotto la forma di una servitù, 
a noi non sembra giusto il rs^ion amento dell'autore, almeno 
per ciò che riguarda Tammissione dell' emungimento. Il legislatore 
innansi tutto, parla indubbiamente in quest'articolo di un atto 
lecito di per so ed in qualunque caso, ciò che contrasta essen- 
zialmente con l'emungimento, di natura sua illecito, e che solo 
non può dirsi tale quando sia Teffétto indiretto di un' opera lecita. 
E ciò ò tanto vero, che Tarticolo parla di riguardi dovuti a di- 
ritti di proprietà, riferendoli anche al nuovo scavo, riguardi che 
non sarebbero in alcun modo dovuti, se si trattasse di emungi- 
mentì che, essendo nell'ipotesi dell'articolo fine a so stessi, sa- 
rebbero sempre illeciti. 

Lo stesso può ripetersi per le indennità a cui può farsi luogo 
anche a vantaggio del proprietario che ha compiuto il nuovo 
scavo. Qualunque cosa voglia dirsi, egli è certo che un'indennità 
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non può concedersi se non quando si limitino dei diritti, e non 
basta asserire soltanto, come fa il Gianzana, che essa Terrebbe 
data a questo proprietario perchè si facciano maggiori opere e 
si tengano le maggiori distanze; ma occorre ag^ ungere che né 
alle une nò alle altre questi era tenuto. Ora, se si trattasse di 
un emungi mento, siccome esso nella nostra ipotesi sarebbe ille- 
cito, perchò non è considerato dalla legge some conseguenza in- 
diretta di un'opera lecita, ma solo di per sé, il proprietario che 
eseguisce gli scavi potrebbe essere costretto, dal proprietario 
della sorgente emunta, ad impedire il rinnovarsi del danno, e 
cioò appunto a fare quelle opere e ad aumentare le distanze. 
Dopo di ciò non è chi non veda come sarebbe ridicolo parlare 
di indennità da pagarsi dal danneggiato al danneggiante affinchè 
non lo danneggi piil oltre. 

Ciò posto, e ritenuto che, oltre gli argomenti addotti dal Gian- 
zana e da noi riferiti, anche altri (e fra questi principale quello de- 
sunto dai precedenti storici del nostro diritto e dal progetto Pisa- 
nelli, che espressamente diceva che il nuovo cavo doveva essere più 
profondo deirantico) fanno escluderje Taltro caso del taglio delle 
vene, è evidente che né al taglio delle vene, né alremungimento può 
applicarsi il nostro articolo, che perciò deve riferirsi, ad un atto 
lecito, dipendente dair esercizio giuridico del diritto di proprietà. 

L* ipotesi da noi considerata di un abbassamento di livello 
di im grande aves sotterraneo, abbassamento cagionato da nuove 
uscite, formate alUacqua di questo in luoghi che si trovino più 
bassi delle antiche sorgenti, caso molto temuto nella Lombardia, 
in cui appunto i fontanili e le sorgenti hanno origine da queste 
grandi correnti sotterranee, risolve la questione con una facilità 
elementare. 

L'utilizzare le vene d*acqua del sottosuolo, da dovunque pro- 
vengano, è nelle facoltà essenziali del diritto di proprietà, e perciò 
sempre lecito. Tale atto certamente può causare la diminuzione 
delle sorgenti capi od aste di fonte ecc., le quali si trovino ad un 
livellò superiore della nuova, ciò che può facilmente o con oppor- 
tune opere o con aumentare le distanze, venire impedito. L'alloca- 
zione di una indennità a favore delFuno o delValtro proprietario 
non offre neppure essa, in tal caso, alcuna difficoltà, trattandosi 
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di UDa limitazione che Tuno o Taltro dei proprietarii viene a 
Boffirìre nelVeseroizio dei suoi diritti, vale a dire alla libera 
utilizzazione delle sorgenti, o delle acque del sottosuolo. Spe- 
riamo in siffatto modo di aver pdrto una soluzione non meno 
equa che verisimile dell'articolo controverso. 

Si fa anche questione se coloro che non sono proprietarii pos- 
sano valersi di tale difesa. 

Il Gianzana (^) a tale riguardo fa notare che colui il quale 
possiede una sorgente iure servilutis sul terreno altrui ha cer- 
tamente diritto di difendersi dalle opere che volesse fare il pro- 
prietario del luogo col mezzo dell'art. 578. Ed invero, siccome 
la legge non specifica che la sorgente debba essere in proprietà 
di colui che vuole difenderla o non piuttosto basti che sia pos- 
seduta a titolo di servitù, e parla genericamente di altrui sor- 
genti, crederemmo che, non avendo essa distinto alcuna ipotesi, 
non si debba, neppure dalla interpretazione, fare alcuna distinzione 
e quindi si debba concedere anche a colui che usa della sor- 
gente iure servitutis la difesa dell'art. 578. Ciò tanto mag- 
giormente che, in ultima analisi, si possono far valere per la 
fattispecie in questione le stesse ragioni che si allegano in favore 
del proprietario della sorgente, e perchè, con la disapplicazione 
dell'art 578 in questo caso, si faciliterebbero le frodi da parte 
del proprietario, che, con iscavi opportuni, potrebbe togliere 
l'acqua alla sorgente gravata dalla servitù. 

Non cade dubbio che il proprietario dell'acqua, nell'ipotesi 

preceduta dall'art. 578, possa servirsi delle difese possessorie, 

quando si tratta di scavi eseguiti entro l'anno. Ciò, per altro, dovrà 
riguardare soltanto la turbativa del possesso, né potrà estendersi 

^ alle facoltà conciliative che la legge assegna al giudice, essendo 
tale questione riservata al petitorio (^). 

Abbiamo detto poc'anzi che, perchè sia possibile l'applica- 
zione dell'art 578, è necessario che i lavori abbiano per iscopo 
il rinvenimento di un'acqua sotterranea e che cagionino il danno. 

(«) Op. cit. no. 787, 788. 
, (•) CasB. Palermo 26 nov. 1898. Basile e. Bonfiglio (Ann. XXVII, 1,507. 
Foro Sic. yn. 838). V. pare Gianzana, op. cit. § 791, Giovannetti, op. cit. 
§83. 
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È perciò naturale che quando non sia questo lo scopo dei 
lavori e si verifichi la diminuzione dell'acqua, sarà il proprietario 
dell* acqua così danneggiata che dovrà difendersi, nò avrà alcun 
diritto ad indennità. 

Quid se TAmministrazione pubblica procurò coi suoi lavori, 
specialmente con lo scavo di gallerìe, tali danni? 

La Cassazione di Boma giudicando a sezioni riunite su tale 
assunto (0 e sulla base giuridica della domanda di un compenso 
per danni di questo genere, disapplicava lart. 578 del Codice civile 
e riconosceva Tinvocabilità della Legge 25 giugno 1865, n. 2359, 
art. 46 sulle espropriazioni, perchè « per le sue orìgini, pei fini 
« cui tende e pel suo dettato, non contempla (l'art. 578), non 
«i regola, non conclude la materia ed i rapporti che vengono a 
« costituirsi per causa di pubblica utilità. I rapporti generali 
« della costruzione di un'opera pubblica sono governati da una 
B legge speciale, quella del 25 giugno 1865, n. 2359; in essa 
« l'amministrazióne esproprìante attinge definizione e norma dei 
« suoi diritti e delle sue obbligazioni : ed i prìvati che risen- 
« tono conseguenze nei proprii beni, trovano in essa la dispo- 
« sizione sopra cui fondare il reclamo per la indennità o il com- 
« penso » . Poi soggiunge : << Certamente per la sua applicazione, 
« per concedere o no T'indennità domandata, per determinare se 
tt il bene mancato costituisca un dirìtto o un utile o se sia fra 
« quegli utili che trovano per la loro speciale natura o pel van- 
« taggio che ne scaturìsce al comune benessere speciali gua- 
« rentìgie, dovranno consultarsi le leggi civili o quelle altre /Che 
« li possano riguardare, e da essi prendersi norma per la defi- 
la nizione e quindi per concludere se ai termini dell'art. 46 sia 
« dovuta. La ragione del domandare dovrà trarsi da questo. 
« articolo, e secondo le disposizioni delle leggi del 1865, deter- 
s minarsi quanta l'indennità, se risultasse dovuta « . 

Abbiamo fino ad ora considerato l'applicazione dell'art. 578: 
saranno sufficienti poche parole sulle condizioni che si richiedono 
affinchè l'applicazione stessa sia possibile. 



(') 13 luglio 1896 Salvati C. Ministero dei LL. PP. (Oiuritpr. it. 
1896. I. 720. Legge, II, 861). 
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L*articolo in parola crea una specie di serritù legale a fa- 
Tore delle acque già ntilizzate, proibendo di rieereame altre in 
un perimetro nel qnale, a giudizio dei periti, possano le prime 
esaere danneggiate per mezzo di importuni abbassamenti del 
livello delle acque sotterranee. 

Dal novero delle acque che Tart. 578 Cod. civ. protegge in 
tale guisa, sono esclusi i fiumi ed i canali pubblici, che invece 
erano incinsi nella legge per la Lombardia del 1804. La nostra 
legislazione ha per esse particolari disposizioni nella legge sui 
lavori pubblici, come ora vedremo. L'articolo quindi non si 
applica che alle acque private. Il coordinamento, non perfetto 
però, che si riscontra tra Tarticolo 578 ed il corrispondente 
della legge sui lavori pubblici può far sorgere in pratica quiB- 
stioni molto numerose. 

La protezione accordata alle acque private, di cui all'art. 578, 
riguarda soltanto le acque utilizzate per Tagricoltura o Tin- 
dustria. 

Cosi pure la gravità della restrizione sancita e la lettera 
stessa del Codice inducono a far ritenere che l'utilizzazione 
debba essere preesistente intieramente allo scavo delle nuove 
sorgenti e simili. Da ultimo occorre notare che la legge concede 
al giudice nelle controversie di questa specie un potere discre- 
zionale molto esteso, che viene subordinato al maggior vantilo 
che possa provenire al pubblico dalla utilizzazione dell' acqua che 
r uno r altro dei proprietarii abbia fatto o sia deciso di fare. 
Per la natura specialissima dei casi ai quali si applica l'art. 578 
era ben naturale che il legislatore non potendo regolarli con 
un'unica norma, stante la complicazione dei vani rapporti di di- 
ritto che entrano a farne parte, subordinasse anche qui i diritti 
dei proprietarii ad un criterio più alto e comprensivo, quale ò 
difatti la utilità pubblica, dando la prevalenza a quello appunto 
dei due proprietarii da cui potesse ripromettersi più grandi van- ' 
taggi. Ciò per altro non significa misconoscere i diritti del se- 
condo proprietario a vantaggio del quale il giudice deve allocare 
una indennità proporzionale ai diritti di cui è stato privato ed 
ai vanti^gi perduti, indennità che fa carico a colui che ha otte- 
nuta la tutela della legge. 
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Talvolta, come riferiscono ad esempio il Traina (0 e la sen- 
tenza della Cassazione di Torino sopra citata, ò stata considerata 
enroneamente questa limitazione come un riconoscimento del di- 
ritto di primo occupante, quesito ed assolato a tutte le acque 
già utilizzate, in. modo da togliere all'altro proprietario ogni di- 
rìtto di servirsi delle acque sotterranee del suo fondo. Il con- 
cetto informatore della legge, per contrario, è stato, come ab- 
biamo già detto, una ragione di interesse pubblico e sociale (^), 
cioè la protezione dell'agricoltura e deirindustria. • Infatti, dice 
» la surricordata sentenza, nella prima parte non si nega già a 
« chi vuole aprire sorgenti nel suo fondo il farlo perchè danneg- 
« gino altrui, ma solo gli si impongono delle condizioni nel 
« farlo; e neiralinea, prevedendosi che nella applicazione della 
tt prima parte possono sorgere contestazioni, non si dice già 
« che Tautorità giudiziaria debba sempre rispettare e far rispet- 
« tare lo stato di cose preesistente e le opere del primo occu- 
« pante, ma invece si dà al giudice la .facoltà e gli si impone 
« il dovere di conciliare i riguardi dovuti ai diritti di proprietà 
« e cosi tanto a quelli del primo che a quelli di chi si presenta 
« secondo, coi maggiori vantaggi che possono derivare air agri- 
« coltura e airindustria dall'uso cui l'acqua è destinata, che è 
^ quello che ne fa il primo occupante, o dall'uso cui vuoisi 
«l'acqua destinare dal secondo, e si soggiunge che ciò si farà 
« assegnando, ove sia d'uopo, all'uno o all'altro dei proprietarii 
tt quelle indennità che loro possono essere dovute » . 

Ciò per le acque private. 

Alla tutela delle acque pubbliche nel nostro diritto prov- 
vede, come osservammo, la legge sui lavori pubblici, art. 168 A:, 
cui rinvia l'art 534 del Cod. civ. Occorre appena osservare che 
la disposizione della legge sui lavori pubblici si riferisce tassa- 
tivamente agli emungimenti(^). Infatti la limitazione dell'art. 578 
non sarebbe concepibile a riguardo dei fiumi e simili, e non 
' potrebbe mai applicarsi alle sorgenti demaniali, non ricorrendo 



(«) Op. cit. p. 188. 

(■) Traina, loc. cit. 

(») Gianzana, op. cit n. 799. Traina, op. cit. p. 193. 
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mai in esse gii estremi Toluti dall'articolo medesimo (*). Potrebbe 
sorgere la questione se le sorgenti comunali che servono ad un 
uso pubblico sieno tutelate dal Codice civile o dalla legge sui 
layori pubblici, se cioè sia Tautorità giudiziaria o Tammini- 
strativa quella che deve fissare le distanze da osservarsi. Sic- 
come la dicitura deirarticolo 16Sk della legge sui lavori pub- 
blici sembra riferirsi soltanto ai fiumi e canali demaniali, cre- 
diamo che si debba in questo caso ritenere competente soltanto 
l'autorità giudiziaria. 



§ 9. Atti « ad aemalatioaem » ed acque superflue. 

A completare la esposizione di quelle limitazioni alla pro- 
prietà delle sorgenti che possono venir comprese sotto il nome 
generico di rapporti di vicinanza, tratteremo qui della disposi- 
zione deirarticolo 545, e di tutta quella serie di atti che spesso 
si compiono per maranimo tra vicini e che la dottrina del di- 
ritto comune designava con la denominazione, desunta indiretta- 
mente dalle fonti del diritto romano, di atti ad aemulationem (^). 
Foiliunatamente però il modo, onde queste due cose sono disci- 
plinate nel Codice, rende supei'flua una discussione generale 
degli atti ad aemulationem (^) e ci permette di restringere il 
discorso al commento delle nostre disposizioni positive. Un fatto 
n;oIto notevole a questo proposito è che la materia delle acque 

(') Legge sui lavori pubblici, art. 168: Sono lavori ed atti vietati in 
modo assoluto sulle acque pubbliche, loro alvei, sponde e difese i seguenti : 

k) L'apertura di cavi, fontanili e simili a distanza dai fiumi, torrenti 

e canali pubblici, minore dì quella voluta dai regolamenti o consuetudini 
locali di quella che dalPautorità amministrativa provinciale sia ricono- 
sciuta necessaria per evitare il pericolo di diversioni e indebite sottrazioni 
di acque. 

(') Ofr. Scialoja in Enciclop. giuridica italiana, ed. Vallardi, §§ 1, 2. 
Basa fu desunta dalla 1. 8 pr. De op. pubi., D. 50. 10. La dottrina fran- 
cese usa a tale proposito Taggettivo chicanier: si parla così di usage chi- 
canier. La parola ha trovato fortuna in Germania in cui la voce chicane 
indica lo scopo deiratt<i vessatorio ed il suo divieto dicesi chicaneverbot, 

(') V. in Filomusi -Guelfi, lezioni citate a. 1901-02, § 48, nota 4, la 
bibliografia della questione negli autori moderni. 
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si è prestata, si può dire ndla ginuprndenza di tutti i tempi, più 
facilmenta di (piafamqne altra alla costmzioae della teoria degli 
atti eamhitorii e alla loro liifiitazioiie ora diretta, ora indiretta. 

Furono appunto le restrizioni di questa seconda specie 
quelle che ottennero maggior fortuna nelle legislazioni, né si 
yide mai passata in alcuna di queste, nel corso del Diritto co- 
mune, una norma che vietasse direttamente e generalmente gli 
atti in parola, sicché i tentativi che ne furono fatti, rimasero 
sempre infruttuosi. 

Ricordata da tutti gli autori che hanno scritto sulle acque, 
è r istituzione del Magistrato delle acque, q\ìq esisteva al se- 
colo XYI negli stati dei duchi di Savoia, e da cui forse è de- 
rivata in gran parte nel nostro Codice la disposizione di che 
dobbiamo trattare. 

0£Bcio di un tal magistrato era il provvedere alla utilizza- 
zione delle acque, ne aquae otiosae essente e a tale scopo esso 
aveva facoltà di costringere i proprietarii delle acque inutilizzate 
a venderle a coloro che ne avessero difetto. Ciò, come si vede, 
è ben diverso dal precetto del divieto degli atti emulatorii: 
questo si giustifica con l'analisi della volontà individuale in 
rapporto alla connivenza sociale; quello si fonda nella maggiore 
utilità che può provenire alla società da una ben ordinata uti- 
lizzazione delle acque. 

I due criterii, come è facile scorgere, sono essenzialmente 
diversi. Il primo toglie in esame Telemento interno del volere, 
« la rocca inaccessibile della coscienza » , laddove il secondo ha 
dì mira l'utilità sociale. Il primo subordina Fuso della proprietà 
alla intenzione psicologica, ai motivi determinanti dell*atto, il 
secondo considera la proprietà di fronte alla società, ed a questo 
rapporto la coordina (0* 

La possibilità di questa distinzione così nella teoria, come 
nella pratica, ci è confermata dal Laurent, che trovandosi di 
fronte al Codice francese in cui non fu scritta la norma conte* 
nuta nel nostro art. 545 Cod. civ., mentre da un lato riconosce 



0) Cfr- Seialoja, Del divieto degli atti emulativi in materia, di acque, 
in Legge, 1879, III, p. 236, col. 2 fine. 
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il divieto generico degli atti emulativi (^), non vede dalFaltro 
possibile di costringre il proprietario della sorgente a cedere ad 
altri le acque superflue, neppure tenendo conto della ragione 
di utilità sociale invocata dal Maleville nel suo discorso al 
Consiglio di Stato, cui quindi è costretto a rendere omaggio 
solo en législaiion, vale a dire de iure condendo (*). 

Vero è che egli parlava dairipotesi in cui nessuna inden- 
nità venisse accordata al proprietario, ma è pur vero che se il 
civilista francese ha lasciato questa ipotesi^ è lecito affermare 
che egli non voleva ammettere la possibilità della coazione i\ei 
rapporti contrattuali fra privati airinfuori di una espressa sanzione 
legislativa. 

Nell'analisi della teorica generale della emulazione è stato 
avvertito dal eh. prof. Scialoja come la materia delle acque, ad 
esclusione di qualunque altra, è quella sulla quale si è aggirata 
questa dottrina (^). Ed anzi sembra che egli si valga di questo 
fatto per dimostrare l'impossibilità che alla proprietà in gene- 
rale possano applicarsi delle norme di questo genere (^). Molto 
importante pel nostro assunto è l'osservazione del eh. professore 
che : • chi studia il Diritto e la proprietà in generale deve ri- 
» fiutare il divieto della emulazione: chi invece si faccia ad 
« esaminare particolarmente le acque deve concludere che si 
« vietino quegli atti che tendano a renderle inutili, che si fa- 
te voriscano quelli che mirano a trame profitto: ma questa pro- 
« posizione contiene una conseguenza di un principio ben più 

Q) Laurent, VII, 555, citato dal Filomnsi; da aggiungere id. ib., 
n. 188 che riguarda la materia delle acque. 

(■) Laurent, VII, 188. Il Maleville nella seduta del Consiglio di Stato 
4 bmmajo a. XII, n. 6 (Locré, t. IV, p. 165) diceva: «l4f propriétó des 
eauz est d*une nature particulière. Sans doute celui dans le fonde dnquel 
Teau surgit a le droit de s'en servir, quand méme pendant mille ans elle 
anraìt coulé dans les fonds du voisin, à moins que celui-ci se les ffìt ap- 
propriées par un titre ou par la prescription. Mais les besoins de ce pre- 
mier propriétaire une fois satisfaits, Tequité, Vintérét public et la destination 
de Teau ne permettent pas que les fonds inférìeurs en soient arbitrairement 
privés: la Providence a créé pour tous cet élément necessaire à tous». 

(■) Loc. cit. p. 236, col. 1. 

(*) Loc. cit. ibid. 
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« alto che non sìa quello della repressione dei dispetti • . Ben 
si vede da quello che in appresso dice il lodato professore a 
proposito della matura delle acque e della magistratura piemon- 
tese, dianzi accennata, che il principio cui egli allude è quello 
che noi riconosceyano come direttivo del secondo criterio di li- 
mitazione della libera disposizione delle acque, cioè quello della 
massima utilizzazione delle acque. 

Tale criterio è stato appunto sanzionato dal nostro Codice 
nell'art. 545. considerando sia la natura speciale della proprietà 
delle acque, che, estremamente diffusibili, tendono spontanea- 
mente a soddis&re i bisogni di una serie di persone gli uni dopo 
gli altri (^), sia l'utile che ad una nazione può provenire dall*uso 
completo dei vantaggi ritraìbili da quest'elemento. ColFimpedire 
che di esso 'venga fatto un inutile sciupio (^), il legislatore ita- 
liano, nell'interesse stesso dello Stato, ha posto, con esempio 
unico tra le legislazioni moderne, questo vincolo alla proprietà 
individuale delle acque, affinchè la tutela e la sanzione concessa 
alle singole manifestazioni di questa proprietà non dovesse ri- 
torcersi a danno della società intera. 

Alcuni autori come il Gianzana ('), il Traina (^) (ed in minor 
parte anche il Pacifici (^), in quanto fa derivare la disposizione 
che esaminiamo, dai due principii : qtùod Ubi non nocet et al- 
teri pr odasi facile est concedendum; e: malitits haud indul- 

0) Romagnosi, Ragione, § 401. « D'altronde parmi che in materia di 
a acque la massima : quod libi non nocet et alteri prodest faci fé est conce- 
« dendum, si possa convertire in nn vero dovere. Postochè al genere umano 
u Taso deiracqua è indispensabile e postochè di sua natura è difiusibOe, ne 
u viene, che, soddisfatto al bisogno di un privato, la parte che rimane sia 
u per naturale diritto devoluta agli altri ; e ciò molto più nella sociale con- 
a vivenza » . » 

(') Giovannetti, op. cit § 18: « L'avantage du plus grand nombre 
u n*erige pas seulement que Fon puisse profiter du capital de Teau mais qae 
« Ton profite reellement » . 

(*) Gianzana, Le aeque nel D. ital, voi. I, n. 212 e segg. 

{*) Traina, op. cit. esame dell'art. 545, p. 140 e segg. p. 141 fine: 
u Questo supposto e vieto caso dell'emulazione contrario ad ogni equità 
« natitrale, ad ogni legge di civiltà e di economia è ciò appunto che risolve 
a l'art. 545 ». 

(•) Op. cit. n. 216 e segg. 
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^endum)j ìnsegnai-ono che questa disposizione contenesse un vero 
« proprio divieto degli atti emulativi. Questa teoria, per altro, 
€ra stata già criticata molto acutamente dallo Scialoja (^) che 
fin dal 1879 faceva notare al Gianzana che nelUart. 545 « non 
« si vuol reprìmere Tanimo emulativo, il dolo del proprietario 
« delle acque, ma l'inutile dispersione oggettiva; onde basterà ai 
« proprìetarii di altri fondi dimostrare tale dispersione avve- 
« nuta anche per negligenza o per iscopi mal calcolati a fine 
« di poter far valere le ragioni loro attribuite da quest'articolo » . 

Del resto neppur tra i suoi antichi fautori sembi-a che quella 
abbia conservato il suo credito. Il Gianzana stesso mostra di 
averla abbandonata nel suo ultimo lavoro (^), ove se non espli- 
<;itamente, almeno in modo abbastanza chiaro, segue l'opposta 
opinione. Da ultimo air argomento proposto dallo Scialoja, che 
•cioè l'articolo 545, può ricevere la sua applicazione oltreché nel 
«caso di vera e propria dispersione ad aemulationem, anche nei 
-casi di dispersione per negligenza o per errore, devesi aggiun- 
gere anche l'altro, non meno valido, che cioè per la lettera di 
detto articolo, esso non può venire applicato quando trattisi di 
favorire usi semplicemente voluttuaria 

Anche i precedenti nella legislazione e nella dottrina lo 

'dimostrano. « Nulla si tolga al diritto del proprietario o pos- 

« sessore dell'acqua, e che unicamente si impedisca un abuso o 

« piuttosto un dissipamento che sarebbe sommamente contrario 

« alla pubblica utilità e all'interesse dell'agricoltura « , diceva 

il legislatore sardo riguardo all'art. 560 del Codice albertino, 

•contenente la stessa norma (^). Quanto alla dottrina non accade 

ripetere qui le autorità del Giovannetti e del Romagnosi già 

•esaminate di sopra. 

Veniamo ora all'analisi dell'art. 545. 

Obbietto della disposizione è l'acqua che sopravanza agli 

usi che di essa faccia il proprietario od il possessore; siccome 

il Codice non fa in ciò alcuna distinzione fra acqua ed acqua, 

-è da ritenersi che a qualsiasi specie essa appartenga, sìa cioè 

(») Loc. cit. p. 237, col. 1 e 2. 

Cj Gianzana, Teorica ecc. n. 490. 

(') Motivi dei Cod. per gli Stati sardi, I,. 519.. 

12 
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Che appartenga al Demanio, sia privata ('), sarà sempre passi- 
bile di tale limitazione. La formula del Codice ammette questa 
limitazione oltreché contro il proprietario, anche contro il pos- 
sessore. Per il lato significato che il Codice attribuisce alla, 
parola • possessore » , includendoyi anche il semplice possesso 
naturale o detenzione, dovremo dire che la limitazione si potrà 
far valere anche contro colui che gode dell'acqua jure servi- 
iuliSj contro Tenfiteuta, Taffittuario, il creditore anticretico, il 
colono, il concessionario, il comodatario, il precarista ('). Natu- 
ralmente caso tipico sarà quello del proprietario della sorgente. 

Che la concessione della legge nell* articolo in esame sia così 
larga rispetto alla persona contro cui essa può essere ottenuta, 
e facile convincersi prendendo anche solo in esame il fine pro- 
postosi dal legislatore. 

Scopo della legge, come abbiamo in parte già esaminato^ 
è il procurare ne aquae otiosae sirU. Non si sarebbe raggiunto 
un tale scopo, che in guisa pressoché irrisoria, se si fosse ordi- 
nato soltanto a colui che ne è il proprietario di venderle a chi 
se ne potrebbe giovare per . i suoi fondi, dopoché egli se ne è 
servito. Ed invero il numero di coloro che si servono delle acque 
é infinitamente maggiore di quello dei propriotarii delle sorgenti^ 
per cui, se cosi non fosse disposto, potrebbe con gran facilitai 
andare a male la massima parte di così utile elemento. Ed allora 
dove sarebbe la previdenza d^l nostro legislatore? 

La stessa ragione, che trovasi anche qui in perfetto accordo 
col testo delle legge, fa concordemente ritenere che per ottenere 
tali acque superflue non é necessario che vengano richieste dal 
proprietario dei fondi nei quali esse vogliano condursi. Potrà 
egualmente chiederle l'usufruttuario, il creditore anticretico, il 
sequestratario, l'affittuario, il colono, qualunque persona, insomma^ 
cui direttamente interessi la migliore coltura dei fondi sui quali 
si vuol derivare l'acqua (^). 

« 

(0 Pacifici M. op. cit. n. 225. — Traina, op. cit. P. IH, § 4, p. 140. 

(■) Dionisotti, op. cit. n. 182 pr. — Gianzanai Teorica, n. 504. — 
Pacifici M. op. cit. II. 222. 

(») Pacifici, op. cit. nn. 217, 218. — Gianzana, Teorica, n. 496. — 
DioDÌ8otti, op. cit. n. 182. 
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Rispetto al fine pel quale Tacqua può essere richiesta il Co- 
dice dice, che deve trattarsi di un profitto per il fondo su cui 
deve esser derivata : • Ma dopo essersene servito non può di ver - 
a tirla in modo che si disperda* in danno di attri fondi a cui 
« potesse profittare « . 

In un significato molto esteso le parole profitto e profittare 
potrebbero ricondursi a qualsiasi aumento di utilità o di vantaggi 
e nel caso si dovrebbero comprendere anche in esse gli usi vo- 
Inttuarii delle acque, giacché anche questi procacciano un au- 
mento di comodità e di valore nei fondi in cui si ritrovano. Ma 
non si deve dimenticare che la materia di cui trattiamo, cioè 
delle limitazioni alle facoltà del proprietario è essenzialmente 
odiosa e che perciò non ci è data facoltà da una prudente erme- 
neutica di ^stendere in alcuna guisa le parole della legge; per 
contrario è cosa ragionevole ridurne al minimo la portata. 

Ohe anzi, senza neppure giungere ad interpretazioni troppo 
ristrette, e prendendo il significato ordinario delle parole, egli è 
certo che non potrà mai dirsi che un uso voluttuario possa pro- 
fittare ad un fondo : gli usi voluttuari, come bene osserva il Pa- 
cifici, profittano alle persone e non ai fondi (0- 

Non è neppure da dimenticare la natura pubblica del fine 
per cui è indotta questa limitazione, cioè Teconomia generale 
dello Stato; fine dal quale esorbita interamente l'uso voluttuario 
delle acque. 

La restrizione che la legge sancisce nell'articolo in esame 
essendo accordata in favore delFagricoltura e delle industrie (') 
(come si può dedurre anche argomentando dalle disposizioni 
suiracquedotto forzoso, che si trovano con questa in rapporto 
necessario, e dalle altre disposizioni che la precedono) non potrà 
mai verificarsi se non a vantaggio di quegli usi che nel nostro 
diritto sono oggetto di privilegiate disposizioni. 

Nò occorre distinguere i modi con cui Tacqua deve profit- 
tare : qualunque sia il vantaggio, che essa possa arrecare al fondo, 
irrigazione, forza motrice, abbeveraggio, lavatura delle erbe, usi 

(0 Pacifici M. op. cit. n. 229. 

{■) Gianzana, Teorica, n. 503. Acque, voi. I, n. 177. — Pacifici, op. 
cit n. 231. 
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« 

industriali come Y imbianchimento delle tele, marcitura delle ca- 
nape, ecc., saranno tutti motivi egualmente sufficienti ad indurre 
questa limitazione (^). 

Perchè questa però possa aver luogo si richiede tuttaria 
che da essa non possa proTenire alcun danno agli utenti supe* 
rieri dell'acqua. Abbiamo veduto infatti che fondamento della 
disposizione è il principio che « quod tibi non nocet et alteri 
prodest facile est concedendum «. 

D altra parte dove sarebbe Teconomia del legislatore, quando 
una tale disposizione invece di servire ad estendere e migliorare 
Tagricoltura o le industrie esistenti potesse rivolgersi a loro 
danno? (') Aggiungasi che Tarticolo stesso parla di acqua superflua; 
ma si potrà chiamare superflua, almeno di fronte a colui al quale 
è richiesta, quell'acqua che non si potrebbe concedere conveniente- 
mente senza cagionare nei terreni superiori dei dannosi impaluda- 
menti, non piuttosto dovrà chiamarsi nociva o pericolosa? 

Il Codice parla di « altri fondi « , indicando con ciò che il 
diritto riconosciuto neirart. 54«5 può essere anche a vantaggio 
di più fondi e non d* uno soltanto, ma non ne consegue che non 
possa verificarsi per uno solo (^) : ciò che del resto è già nello 
spirito della disposizione e può argomentarsi per analogia dal- 
l'art 568 riguardante Tacquedotto forzoso, onere per la proprietà 
ben più gravoso di questo. Si può anche osservare che per la 
odiosità della materia, se si fosse usato il singolare in luogo del 
plurale, non sarebbe stato possibile interpretare la legge esten- 
sivamente e riconoscere possibile la limitazione a vantaggio di 
più fondi, mentre in tal modo si è designato il limite massimo 
al quale essa può giungere, motivo per cui non v'è ragione che, 
quand'anche non vi si giunga, essa noD sia applicabile. A qual 
fine poi negare questo vantaggio ad un sol fondo, che potrebbe 
anche essere grandissimo, e concederlo a due ? o perchè trattare 
egualmente due, venti, trenta fondi ed escluderne uno solo? 



(*) Gianzana, Teorica, n. 503. — Pacifici, op. cit. n. 231. 

(*) Traina, op. cit. p. 146. — Gianzana, Teorica, n. 499. 

(*) Gianzana, Teorica, n. 497. — Pacifici, op. cit. n. 227. — Dioni- 

sotti, n. 182. . . 
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' Non potrà ceitamente richiedersi la contiguità' tra i due 
fondi, fra quello cioà in cui l'acqua viene dispersa e quello pel 
quale essa è richiesta, giacché, anche se fossero separati, sarebbe 
sempre possibile che l'acqua venisse utilizzata in quest'ultimo, 
una volta che esiste nel nostro Codice Tacquedotto forzoso rico- 
nosciuto in termini cosi lati da comprendere pure tutti coloro che 
hanno anche solo temporaneamente diritto alle acque (art. 598 
Cod. civ.). 

Può però farsi un altra questione: Gli altri fondi di cui 
qui si parla sono quelli soltanto che prima della diversione 
erano attraversati o costeggiati dalVacqua superflua, o possono 
comprendervisi anche altri? Non cade dubbio a riguardo dei 
primi. 

Rispetto ai secondi il Ricci (^} fa l'ipotesi che quest'acqua 
si scarichi in un fiume e dice che allora solo il proprietario o pos- 
sessore dei fondi vicini può ottenerla, ed esigere l'acquedotto 
forzoso per condurla. Prescindendo dall'acquedotto, la proposi- 
zione del Ricci non mi sembra esatta: la legge vieta che si 
crei uno stato di fatto per cui venga resa impossibile una uti- 
lizzazione qualsiasi che potesse farsi delle acque superflue : che 
cosa importa allora che i fondi a favore dei quali si dovrebbe 
chieder l'acqua siano stati attraversati o meno da questa? Quello 
che la legge richiede solamente è che tali fondi « potessero pro- 
li fittare dell'acqua senza cagionare rigurgiti od altro danno agli 
« utenti superiori « , giacché ciò soltanto costituirebbe un indebito 
aggravio dell'altrui diritto. 

E ciò tanto piti che, dopo, si parla genericamente di chi 
vorrà profittarnej locuzione che mal si comprenderebbe se do- 
vesse riferirsi solo a coloro i cui fondi erano già attraversati 
daUe acque. 

Preferiamo quindi ritenere col Gianzana {^) e col Dioni- 
sotti (') che tale diritto di chiedere le acque superfle competa 
a chiunque trovisi in condizione di giovarsene. 



(») Op. cit. loc. cii n. 806. 
(*) Gianzana, Teorica^ n. 496. 
(•) Op. cit. n. 182. 
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Il Lomonaco (^), a sosterò della opinione contraria trae ar- 
gomento dairacquedotto forzoso, dicendo impossibile addossare a 
colui che è obbligato a concedere Tacqna, anche Tenere delTac- 
quedotto forzoso, giacché, trattandosi dì materia odiosa, dobbiamo 
attenerci ad una interpretazione restrittiva. 

Ora a noi non sembra che, almeno per quel che riguarda 
il diritto in parola, possa dirsi che siamo in materia odiosa, per 
la ragion pubblica sulla quale esso è fondato; il che ammesso, 
cade di per so tutto il ragionamento dell* illustre Professore. Ma 
anche dato che ciò non sia, bisogna badale che le due fieu^ltà 
dei possessori inferiori non sono conseguenza Tuna dell'altra, ma 
sancite separatamente in disposizioni distinte: come allora pos- 
siamo misconoscere un diritto attribuito alla legge sol perchè la 

legge stessa ne riconosce anche un altro a colui che ne è in- 
vestito ? 

Bimane ad esaminare l'ultima condizione: quella cioè del 
pagamento del prezzo voluto dalla legge in alcuni casi. Prima 
però sarà utile esaminare la natura giuridica della limitazione 
imposta, ciò che potrà anche darci i criterii per la valutazione 
del prezzo. 

La legge riconosce nelVarticolo che esaminiamo la illiceità 
di quelle diversioni di acque dalle quali fosse a temere la di- 
spersione di queste a danno di altri fondi, e le vieta nell* inte- 
resse generale dell'agricoltura e dell'industria. 

È da ritenere perciò ohe il divieto sia diretto contro la per- 
sona del proprietario o del possessore, e che riguardi un solo 
atto specifico, la diversione fatta a fine di disperdere. 

Sull'appoggio di questi due punti possiamo farci ad esami- 
nare la natura di questo vincolo alla libera disponibilità delle 
acque. È esso una servitù prediale? Se così fosse, dovremmo 
classificarlo tra le così dette servitù negative: ma dov'è la 
« perpetua causa « fondamento delle servitù prediali? 

È infatti facile accertare la possibilità della revoca della 
concessione dell'acqua superfiua. Sarebbe contrario a tutti i prin- 



(') Op. cit. V. Ili, p. IV u Servitù che derivano dalla sitaazione dei 
luoghi n, p. 279. 
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€ipii che regolano la materia delle limitazioni della proprietà 
ed il fine poc'anzi esaminato, che la legge ha voluto qui con- 
seguire, non meno che alla lettera dell'art. 545 medesimo, il 
solo supporre che la concessione di cui si parla potesse essere, 
di natura sua perpetua, ed irrevocabile. Abbiamo veduto infatti 
che il principio della legge ò ne aquae otiosae sint. Esorbite- 
rebbe pertanto da questo principio la conseguenza che la con- 
cessione dovesse esser perpetua, giacché con una concesione tem- 
poranea, da durare cioè fino a che il proprietario o possessore 
non abbia egli trovato modo di impiegarle, si può egualmente 
raggiungere il fine proposto. 

Esorbiterebbe inoltre dalle norme sul diritto di proprietà, 
perchè toglierebbe al proprietario la facoltà di usare a piaci- 
mento della cosa sua, col togliergliene in perpetuo la disponi- 
bilità; mentre egli avrebbe potuto, anche solo in futuro, pro- 
fittarne in mille guise. 

Che se^ togliamo ad esame le parole dell'articolo, vediamo 
che ivi, dopo riconosciuta al proprietario o al possessore la più 
completa disponibilità delle loro acque, si pone ad essi il di- 
vieto di disperderle a danno di altri fondi cui potessero riuscire 
utili senza danneggiare gli altri utenti ed obbligando chi vo- 
lesse profittarne al pagamento di un compenso in alcuni casi: 
ma non si fa per nulla parola di cessione perpetua. 

Del resto, l'atto che qui viene proibito, il disperdimento, 
non ha in sé una ragione di perennità per cui il suo divieto 
possa dirsi perpetuo, nel senso che l'acqua resti vincolata a van- 
taggio di colui che l'ha richiesta. Se oggi il disperdimento 
esiste, domani potrà non esìstere più per opera del proprietario 
ostesse : in altre parole il divieto in tanto opera, in quanto esiste 
il disperdimento e nulla più: una volta cessata la causa del 
<livieto, cioè il disperdimento, cessa anch'esso (^). 

Sarà perciò in facoltà del proprietario il revocare la con- 
cessione dell'acqua ogni volta che egli voglia usarla ad una 

(«) Chironi, Istit. I, § 158, n. 2. — Pacifici, op. cit § 220 e segg. — 
Il Giansana, Teorica^ n. 511, concorda su ciò ma ammette Tintervento del 
potere conciliatiYO deirantorìtà gìadiziaria (art. 544) quando il danno che 
da tale revoca provenisse fosse molto grave. 
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destinazione lecita qualsiasi, sia agricola, sia industriale o sin 
anche solo voluttuaria. 

Parimenti sarà in suo potere alienarla ad un terzo, gra- 
varla di serviti!, concederla in godimento ed anche donarla^ 
giacché sono questi altrettanti scopi leciti ai quali il proprie- 
tario può destinare la cosa sua, e che Tart. 545 comprende^ 
nelle parole « può servirsene a suo piacimento od anche disporne 
• a favore di altri «. 

Che la concessione in questione sia solo temporanea si ri- 
cava egualmente delle parole con cui indica le persone che chie- 
dono l'acqua ed il pagamento da eseguirsi. Designa infatti i primi 
dicendo « chi vorrà profittarne « locuzione che non può stare cer- 
tamente ad indicar Tacquirente di una concessione perpetua, 
mentre è pure molto adatto ad indicare colui che utilizza pre- 
cariamente l'acqua finché non venga usata. Chiama inoltre il pa- 
gamento col nome generico di « compenso », molto più lato e 
comprensivo di « prezzo » , quale dovrebbe usarsi se si trattasse 
di una concessione perpetua. 

Riconosciuta l'assoluta precarietà della concessione, esula in- 
dubbiamente da essa il carattere di servitù reale ; tanto più che» 
come dinanzi accennammo, la limitazione si esplica sotto la forma. 
di semplice proibizione fatta all'attuale utente dell'acqua. Da 
ultimo come concepire un onere reale, quando, come abbiame 
veduto, questa concessione può esigersi anche da chi non ha che 
un possesso naturale come il precarista ed il detentore, a favore 
di detentori e precaristi (')• 

Crediamo pertanto che debbasi porre questa limitazione, come 
alcune altre contenute nel nostro codice, in una classe a sé ; si 
chiami poi questa col nome di « rapporti di vicinanza 9 o di 
« regolamento della proprietà » , come la dice il Ghironi (^) in 
altro modo, poco importa. 

Ciò posto, come dovrà esser regolato l'ammontare del corri- 
spettivo da pagare per questa concessione delle acque superflue? 

(0 II Gianzana, Teorica 511, la chiama servitù legale; ma, da quello 
che segae si scorge che non attribuisce a qaeste parole il significato di 
onere reale. 

{•) Op. cit. § 152 e 158. 
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Gli autori in generale non ne hanno parlato (0- È certo che esso 
non potrà essere il prezzo dell'acqua, perchè non trattasi di con- 
cessione perpetua, ma potrà assumere la parvenza di una specie 
di corrisposta d* affitto, giacché ò certo, come dice il Traina (*), che 
essa dovrà essere proporzionale alla quantità dell* acqua ed ai 
vantaggi che arreca, né più né meno di quello che accadrebbe 
in una libera contrattazione. Esso potrà consistere in ima somma 
data una volta tanto od in una corrisposta periodica da sbor- 
sarsi durante tutto il tempo del godimento dell'acqua. Quando 
questo venga a cessare dovrà terminare la corrisposta periodica, 
ma^ al contrario di quello che opina il Pacifici ('), ci sembra che 
in tesi generale non dovrà farsi luogo alla restituzione del com- 
penso dato con una somma pagata una volta tanto, ritenendo 
soltanto i frutti, perché sembra più naturale supporre che essa 
sia stata data a stralcio dei reciproci rapporti di dare ed avere 
e tenuto conto anche della precarietà della concessione, e perché 
il più delle volte i frutti della somma così data sarebbero un 
compenso troppo irrisorio per il vincolo a cui é stata sottoposta 
la proprietà. 

Non sempre però deve pagarsi un tal corrispettivo : ad ogni 
modo uno dei casi in cui si fa luogo ad esso é appunto quando si 
tratti di sorgenti appartenenti al proprietario del fondo superiore. 

§ 10. Acquisto di diritti salla sorgente per titolo. 

L*art. 540 parla di acquisto per tìtolo di un qualsiasi di- 
ritto sulla sorgente. Non é qui il luogo di fare la teorica del ti- 
tolo: per lo scopo del nostro lavoro é sufficiente notare che si 
comprende nell* articolo qualunque specie di titolo sia oneroso, 
sia gratuito, tra vivi o a causa di morte, e che valgono per esso 
le regole generali (^). 

0) Pacìfici, loc. cit — GioTannetti, op. cit. § 18 — Dionisotti, op. cit 
n. 184. 

(•) Op. cit. p. 147. 

(») Op. cit n. 221. 

(^) Pacifici Mazzoni, op. cit. § 70. Ivi si fa il caso di un proprietario 
€he vende an suo molino mosso da acqua che gli appartiene : egli non potrà 
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È naturale che il diritto che si acquista, possa essere tanto 
di semplice senritù, quanto di proprietà. La distinzione dipende 
tutta dalle disposizioni contrattuali e dalle circostanza del caso 
singolo. In generale nondimeno, quando vi sia dubbio, si dovrà 
supporre che siasi concessa soltanto una servitù (^). 



§ ir Acquisto di an diritto 
sulla sorgente per prescrizione. 

Rispetto a questo importantissimo modo d'acquisto di diritti 
sulla sorgente altrui, & d'uopo rilevare subito che, acciò esso 
abbia luogo, non occorre che i due fondi, fra i quali la prescri- 
zione si verifica, siano limitrofi (^). Ed in vero, quantunque le pa- 
role dell'art. 541 « dal proprietario del fondo inferiore » sem- 
brerebbero lasciar qualche dubbio al riguardo, tuttavia nel nostro 
diritto la cosa è accertata, in special modo pel fatto che nulla si 
oppone a che una persona, dopo prescritta l'acqua a favore di un 
suo fondo non limitrofo a quello in cui questa scaturisce, esiga 
dai proprietarii intermedi! l'acquedotto forzoso. E ciò quand'anche 
non siasi verificato che si sia prescritta contemporaneamente anche 
la servitù d'acquedotto. 

Requisito principalissimo per la prescrizione sono le opere. 
Si può chiedere per altro se esso sia addirittura essenziale ; se 
cioè sotto r impero del C. C. sìa ancora possibile la così detta 
prescrizione in facultaiivis, ammessa talvolta nel diritto comune, 
per la quale, senza le opere prescritte dall'art. 541, bastava 
una contradizione giudiziale fatta dal proprietario inferiore al 



deviarla. Crede Tautore che tale limitazione dipenda dal titolo. Però po- 
trebbe egualmente dirsi che dipenda da destinazione del padre di fami- 
glia. L*esempio, per lo meno, è ambiguo. 

(*) Daviel, Dei cours d*eau, III, n. 765 e segg. • — Demolombe, Des ser- 
vitudes, I, n. 84. — Pardessus, Des servitudes, n. 235. — Picard, op. cit 
p. 132, n. 4. 

(•) Romaguosi, Condotta, § 183. — Demolombe, n. 81. — Gianzana, 
Teorica, n. 721. — Picard, op. cit. p. 131, n. 8. — Dionisotti, n. 168. — 
Traina, op. cit. p. 94; Cass. Napoli 14 giugno 1868 {Annali, XI, 1301). 
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superiore (per fare il caso più caratteristico) allo scopo di conte- 
stargli il diritto di derivare l'acqua, o viceversa. 

La dottrina è quasi concorde su tale questione, escludendo 
generalmente questo modo di prescrizione (0- 

Le ragioni che escludono in una maniera assolutamente ine- 
luttabile la possibilità di un tal genere di prescrizione sono due : 
1.^ La espressione del codice tassativa ed assoluta: «La 
tf prescrizione in questo caso non si compie che col possesso di 
« trenta anni da computarsi dal giorno in cui il proprietario del 
« fondo inferiore ha fatto e terminato nel fondo superiore opere 
e visibili ecc. •; per cui non può farsi luogo ad alcnn dubbio; 
2.^ La natura delle cose, perchè mancando le opere la 
servitù può classìficai'si come non apparente, nel qual caso la 
servitù non si può acquistare che mediante tìtolo. 

Dopo ciò esaminiamo i requisiti che il Codice vuole si riscon- 
trino nelle opere in parola, perchè possano indurre la prescri- 
zione : 

In primo luogo esse devono essere visibili, cioè come dice 
il Laurent (*) : « Assez significatifs pour donner TéTeil au proprié- 
« taire de la source, en lui annoncant une volente bien déter- 
« minée de limiter son droit «, giacché questo appunto è stato 
lo scopo della legge nel l'esigere siffatto requisito. 

Caso tipico sarà la presa d acqua ed il sussegiiente acque- 
dotto fatto all'aperto. Ma quando cominceranno le opere a non 
^essere visibili nel senso della legge? Potranno i soli sfiati od i 
chiusini essere suflScienti per poter qualificare di palese un acque- 
dotto sotterraneo? Il Gianzana, seguendo il Daviel (') li crede 
sufficienti, e così pure opinano il Pacifici {*) e il Pardessus (^). 

(0 Favorevoli air ammissione di questo modo di prescrizione sono: ' 
il Dionisottiy op. cit n. 172 che però richiede anche delle opere visibili 
nel fondo inferiore; Anbry et Rao, op. cit. § 236; Proudhon, op. cit. ^ 1371 ; 
Solon, Prescription, n. 30; Contrarli: Gianzanai op. cit. n. 728; Pacifici, 
op. cit. n. 86; Gianzana, Le acque, I, n. 317; Pardessus, n. 94 fine; De- 
.molombe, op. cit. n. 82 ; Daviel, op. cit. Ili, 777; Picard, op. cit. p. 130. 

(•) Op. cit. voi. VU 199. 

(») Op. cit. n. 721 : Daviel. op. cit. §§. 773, 827. 

C) Op. cit. n. 78. 

(») Servitudei. n. 100. 
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A noi sembra che in questo caso la questione direnga di 
apprezzamento di fatto e di limiti, giacché i casi singoli possono 
essere molto dirersi fra di loro per circostanze di natura locale, 
per cui la decisione di ciascun caso deve rimettersi al prudente 
arbitrio del giudice. 

TI secondo requisito delle opere è la permanenza. Essa non 
si ritrova nell'antico art. 642 del Codice francese sonito in ciò 
da quello sardo-(556), napolitano (564) ed estense (523). La l^ge 
francese sul regime delle acque del 1898 nel nuovo art 642 del 
Codice francese ha accettato testualmente questo requisito. Esso, 
per altro, si era già imposto anche in Francia per opera dell& 
dottrina e della giurisprudenza (^), non ostante le opposizioni di 
Daviel e di Prondhon (*). 

Il legislatore, invero, ha determinato i requisiti delle opere, 
che ora abbiamo esaminato, a tutela del proprietario, affinchè non 
possa esser menomato il suo diritto da atti equivoci di dispo- 
sizione da parte dei vicini. Ma anche qui sorge il dubbio: quali 
sono le opere permanenti? Il Pacifici con una formula felice 
dice cho devono essere • incorporate al suolo e fatte a perpetuo 
<t uso « per ripetere le parole di Gaj-Coquille « une structnre 
« incorporee « . Esclude perciò sempre i lavori di semplice spurgo 
di canali naturali ('). Ma d'altra parte non è detto che le opere, 
per esser permanenti, debbano esser solo in muratura od in pie- 
trame. Una soda palafitta potrebbe dirsi egualmente « perma- 
« nente » . Si haono perciò anche qui dei punti incerti, delle zone 
indeterminate, in cui si fa luogo al sovrano apprezzamento del 
giudice. 

È peraltro naturale che dovrà sempre preferirsi una inter- 
pretazione restrittiva delle opere, sia lecita la frase, giacchà 
trattandosi di materia odiosa quale è a limitazione della pro- 
prietà, e dubitandosi del valore delle opere, dovrà sempre propen- 
dersi per la libertà del fondo. 

(*) Demolombe, op. cit I, n« 74; Pardessus, op. cit. n. 100; Picard» 
op. cit. p. 118. 

(■) Davìel op. cit. Ili, 744; Prondhon, op. cit. n. 1376. 

(■) Op. cit n. 79. — Demolombe, op. cit n. 74. Contra: Prondhon, 
op. cit n. 1876. 




— 189 — 

Le opere devono esser fatte nel fondo superiore. Il Codice 
napoleonico, quello di Napoli e di Parma non ponevano esplici- 
tamente questa condizione; anzi nei lavori preparatorii del co- 
dice francese (^) prevalse l'opinione che le opere potessero 
«sser fatte anche solo nel fondo inferiore. Ciò fu sostenuto da 
alcuni autori, come Delvincourt (*), Pardessus (^), Favard de 
Langlade, Laurent (^) e Aubrj et Bau('). Però la Cassazione 
francese si schierò sempre contro questa interpretazione (®) con 
la massima parte della dottrina f). 

A troncare le dispute, la recente legge francese sul regime 
delle acque, della quale ci siamo già occupati, nel nuovo art. 642, 
<$pT., del Cod. Ciy. ha finalmente accettato quello che era il 
sistema del Codice Civile italiano, ingiungendo espressamente che 
le opere necessarie a prescrivere devono trovarsi nel fondo su- 
periore. 

Sembrerà superfluo discutere, come fa il Pacifici, se nel 
fondo superiore le opere debbano trovarvisi per intero ovvero 
basti che vi siano in parte. Il Codice non prescrive di quale 
entità esse debbono essere: perciò qualunque opera o tratto 
di opera si trovi sul fondo superiore, purché risponda allo 
scopo che il Codice esige, cioè di facilitare il declivio e il corso 
delle acque nel fondo inferiore, sarà sufficiente alla prescrizione, 
senza bisogno di considerare poi se essa sia porzione di altra 
maggiore che ò situata in gran parte al di fuori del fondo in 
<GUÌ l'acqua si manifesta. 



(*) y. in Picard, op. cit p. 122 e segg. È strano vedere il diverso 
significato che il Picard da una parte, il Romagnosi dalPaltra {Condotta^ 
•§ 184} attribuiscono alle parole che si leggono in un rapporto delPAlbisson 
sì Tribunato e che entrambi riportano. 

(•) Op. cit. in, p. 14. 

(*) Op. cit. n. 101 e nota. 

(*) Op. cit Vn. 203. 

(») Op. cit. I, § 286. 

(*) y. in Picard, op. cit. p. 129, nota 1. 

f) TouUier, III, 635, nota. — Duranton, V, 181, — Proudhon, op. 
«it. n. 114. — Dubreuil, Législation des eaux, I, n. 91. — Troplotìg, 
op. cit. n. 114. — Picard, op. cit loc. cit. 
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Qui sorge ud altra questione: è necessario che il proprietario 
inferiore provi di aver egli costruite le opere in questione? Il 
Demolombe ed il Qianzana (^) giustamente negano la necessità 
di una prova positiva a tale scopo, finché le opere sono indab- 
biamente quelle richieste dallart. 541, cioè dirette a fiicilitare 
il corso delle acque sul fondo inferiore a vantaggio del medesimo. 

È^noto infatti che si dovrà presumere che siano state fatte 
da colui che se ne avvantaggia, is fecit cui prodesL 

Ma se si provi che le opere non furono fatte dall* inferiore, 
questi non avrà certamente prescritto, stante la disposizione espli- 
cita dell'articolo in esame, e per la ragione che egli non avrà 
mai cominciato ad esercitare un possesso animo domini sulla 
sorgente che si vorrebbe gravata di servitù. 

Nel dubbio poi sul fine delle opere, ad esempio perchè ìq 
apparenza hanno giovato al fondo superiore, liberandolo da impa- 
ludamenti, ed air inferiore, procurandogli per mezzo dell'acqua 
una serie di vantaggi che prima non aveva, come irrigazione, 
forze motrici e simili, si dovrà sempre presumere che siano state 
eseguite dal proprietario della sorgente, a meno che non si prorì 
che esse sono state fatte dall'inferiore. 

Tuttavia non un'opera qualsiasi fatta intorno alla sorgente 
dal proprietario del fondo inferiore può bastare a far decorrere 
contro il superiore la prescrizione, ma quella soltanto per la 
quale viene a conseguirsi il possesso delle acque della sorgente, 
cioè quelle opere soltanto che sono destinate a facilitare il de- 
clivio ed il corso delle acque nel fondo inferiore : qualunque altra 
opera che non rispondesse a tale fine sarebbe inutile allo scopo 
della prescrizione e, nel dubbio, si dovrebbe sempre presumere 
la libertà della sorgente. Questo requisito è quindi ordinato a 
rimuovere le incertezze che potrebbero rendere equivoco il pos- 
sesso destinato ad indurre la prescrizione. 

Se le opere oltre questo fine ne abbiano avuto anche un altro, 
p. es. quello di infrenare le acque nel fondo superiore, il Pa- 
cifici (^) pensa che sarà dercorsa o no la prescrizione, secondo 

(») Demolombe, op. cit nn. 77-78. — Gianzaiia, Teorica^ nn. 723, 
724 e 725. 

(') Op. cit. n. 84. 
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che si proYÌ che le opere sono state fatte per l'uno o per l'altro 
dei due scopi. Ma questa soluzione ha T inconveniente di poter 
dar luogo a prescrizioni air insaputa del proprietario del fondo 
superiore, mediante un possesso equivoco, dando quasi un va- 
lore retroattivo alla prova, ex posù facio^ del fine a cui erano 
dirette le opere, prova che la legge non richiede, . per evitare 
sempre l'ambiguità del possesso. Crediamo perciò più semplice 
il dire che se le opere sono non equivocamente dirette ad un dato 
fine, quello cioè della deviazione dell'acqua, la prescrizione si è 
vei'ificata; se invece sono in sé ambigue, la prescrizione non ha 
mai luogo. 

Aggiunge l'articolo citato che la prescrizione comincia a 
decorrere dal giorno in cui le opere tono terminale ed hanno 
servito all' uopo. L' aver servito non si ritrovava nelle leggi 
civili napoletane e nel Codice francese (^). Il Codice sardo 
(art. 556) e Testense (art 523) lo introdussero a togliere qua- 
lunque dubbio sul tempo dal quale incomincia a decorrere la 
prescrizione, ed allontanare così il pericolo d' ignoranza nel 
proprietario e di dubbiezza sulla natura delle opere ('). La 
legge francese delVS aprile 1898, nel nuovo articolo sosti- 
tuito al 642 del Cod. frane, non ha accettato questo schiari- 
mento. Del resto sarebbe fors* anche sostenibile la sua superfluità, 
giacché, se per prescrivere una cosa occorre possederla, é ovvio 
che, se le opere non avessero mai condotto l'acqua al fondo in- 
feriore, non si potrebbe dire certamente che il proprietario di 
questa abbia posseduto Tacqua. È quindi conseguenza logica- 
mente necessaria che la prescrizione decorra solo dal giorno in 
cui esse hanno cominciato realmente a servire (^). 

Sul requisito che le opere debbano essere terminate, é giusta 
r osservazione del Pacifici (^), che é sufficiente che esse siano 
condotte a tal punto da poter cominciare a servire, giacché in 



C) Leggi civ- nap. art. 564; Cod. frane, art. 642. 
(*) Motivi del Cod. albertino, p. 516, voi. I. 

(') Giaozana. Teorica, n. 722. ^ Dionisotti» n. 171. — Pacifici, op. 
cit. n. 87. — Bicci, op. cit. voi. HI, n. 804. 
(*) Op. cit. loc. cit. 
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tale stato esse possono chiamarsi compiate rapporto al loro fine 
di condurre Tacqna. 

. È graziosa la questione che si ifa, se cioè la prescrizione di cai 
parliamo, condaca all'acquisto della proprietà della sorgente, o 
solo a qaella di ona ser?itù. È certo intanto che si Tono come 
Taltro diritto possono acquistarsi su questo come sopra qualsiasi 
altro oggetto che ne sia capace, mediante la prescrizione. Ora, 
sembrerebbe che il risolrere se nel caso. singolo siasi acquistata 
la proprietà, ov? ero piuttosto una servitù, sia una questione di 
mero fatto da dirimere caso per caso, tenendo conto delle circo- 
stanze speciali a ciascuno di essi, e, nel dubbio, da risolrersì 
sempre a favore del fondo a cui danno essa si sarebbe acquistata, 
ritenendosi prescritta solo una senritii. Però il Gianzana crede 
che l'acquisto della proprietà della sorgente per prescrizione non 
sia possibile che come conseguenza di quello della proprietà del 
terreno in cui essa si trova (^). A tale dottrina sono contrarii il 
pacifici {^) ed il Picard (*) che credono prescrittibile la proprietà 
della sorgente indipendentemente dal terreno in cui si manifesta. 
Questa seconda teorìa sembra anche a noi più esatta, dal mo- 
mento che, come già abbiamo veduto, il Codice considera come 
immobili per sé stanti le sorgenti, e che nel nostro diritto si 
può bene concepire, pel sistema della proprietà divisa, un pro- 
prietario della sorgente che non sia affatto proprietario di qual- 
siasi porzione, anche minima, del terreno circostante. In pratica 
però questo caso sarà ben difficile a verificarsi, giacché, per lo 
meno, sarà contemporaneamente acquistato il terreno in cui si 
trovano le opere. 

Un'ultima questione. Il Codice nell'art. 541, parla solo di 
prescrizione trentennale. Sarà mai possibile la decennale, quando 
ai requisiti ora esaminati (giacché senza di questi non potrebbe 
ammettersi un valido possesso) si aggiunga il titolo debitamente 
trascritto e non nullo per difetto di forma (art. 2137)? L'opinione 



(») Teorica^ n. 716. 

(') Op. cit. n. 90 e Coit. Frane. 25 marzo 1867, Journal du PalaiSf 
67, 1050, ivi citeto. 

(•) Op! cit p. 132, n. 4. 
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aSermatiya ò seguita dal Pacifici (^), dal Gianzana (*) e dal Dio- 
Disotti ('), i quali appoggiano questa opinione al fatto che non 
è possibile trasporiiare nel nostro diritto il ragionamento che si 
fa a tale proposito sotto il Codice francese, in cui la prescrizione 
decennale è data solo per Tacquisto della proprietà degli immo- 
bili, e non delle servitù. 

A noi sembra molto più sicura Topposta opinione sostenuta 
dal Traina {*) e dal chmo prof. Filomusi-Guelfi (^) che si attiene 
xilla lettera del Codice. Gravissimi argomenti a favore di tale 
tesi sono i seguenti: in primo luogo quello desunto dai prece- 
denti storici, giacché nel diritto comune, e specialmente in Pie- 
monte, si ritrova spessissimo accettata la massima, che tali ser- 
Titù non si prescrìvessero che in trentanni. In secondo luogo 
Tessersi ripetuta cosi esplicitamente anche per le altre servitù 
<^he non è ammissibile altra prescrizione che la trentennale (ar- 
ticolo 629 C. C.)f indica che non potè certamente essere inav- 
vertenza dal legislatore il non coordinare i due art. 541 e 629 
al 2137, come ài vorrebbe dal Pacifici, ma volontà, ben deter- 
minata, guidata dai precedenti storici del nostro diritto. 

Del resto la forma delle disposizioni dei due art. 541 e 629 
sarebbe in ogni caso così categorica ed esclusiva da non ammet- 
tere una interpretazione tanto estensiva come quella che si Ter- 
rebbe dagli oppositori. 



§ 12. Destinazione del padre di famiglia. 

Vediamo ora brevemente dell'applicabilità di quest' ultima 
specie di modo d*acquisto delle servitù nella nostra materia. 
L'art. 540, enumerando i vari modi d'acquisto di servitù sulle 
sorgenti che si trovano sugli altrui fondi, non dice nulla di que- 

« 

(») Op. cit. n. 88. 

(') Teorica, d. 619. Qaesti nelPaltra saa opera Le acque etc. I, n. 318> 
ai limitava a riportare il Pacifici senza nulla aggiungere del proprio. 
(") Op. cit. nn. 547-548. 
(*) Op. cit. p. 98. 
(') Lezioni di Diritto civile, citate, p. 618-619. 

13 
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sto, pur riconosciuto dalVart. 629 come assohitamente efficace 
per tutte le servita continue ed apparenti; quali quelle di cui 
noi ci occupiamo. Ora, restringendo a queste appunto la ri- 
cerca, può dirsi la disposizione delFart. 540 tale da escludere 
Tapplicazione delFart. 629 per ciò che riguarda la destinazione 
del padre di famiglia? Veramente si sarebbe molto imbarazzati 
se si dovesse dare una ragione giuridica del tutto esauriente per 
giustificare 1* omissione del Codice neirart. 540, giacché ad es. 
non sarebbe sostenibile il diro che la destinazione del padre di 
famiglia possa ricondursi al titolo, in quanto che per gli art 1470 
e 1555, la cosa venduta, alienata o divisa deve consegnarsi 
nello stato in cui si trova al momento della vendita. 

La vera ragione crediamo che sia da ricercarsi in un sem- 
plice difetto di coordinamento nella compilazione 4el Codice civile. 
Infatti, è noto che il codice francese nell* art. 690 (seguito in ciò 
dairalbertino, art. 648-650) riconosce come modi d*acquisto delle 
servitù continue ed apparenti solo il titolo e la prescrizione, e 
nel successivo 692 parifica al titolo la destinazione del padre 
di famiglia ; di qui la ragione della ninna necessità per esso di 
specificare neirart. 641, corrispondente al nostro 540, la desti- 
nazione del padre di famiglia, fra i modi d'acquisto delle ser- 
vitù sulle sorgenti. Il nostro Codice invece, pone nell'art. 629 
la destinazione del padre di famiglia come un modo d'acquisto 
delle servitù continue ed apparenti insieme al titolo ed alla 
prescrizione, pur senza parificarlo a quello, ed omette poi di 
coordinare a tale cambiamento l'art. 540, lasciato come nel 
codice francese ed albertino. Ond' è che sembrerebbe quasi che 
la destinazione del padre di famiglia non fosse riconosciuta 
come modo d'acquisto delle servitù continue ed apparenti sulle 
sorgenti. 

Non crediamo però che siffatto dubbio sia seriamente discu- 
tibile, una volta che, oltre al mancare qualsiasi ragione giuri- 
dica per una esclusione di questo genere, neppure la lettera 
del Codice, nell'art. 540, sembra così esclusiva da non permet- 
tere, come accade invece pel caso della prescrizione decennale 
in base all'art. 541, una interpretazione analogica. Perciò, senza 
arrestarci oltre in questo punto, ammettiamo risolutamente con 
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tutta la dottrina {% che sia applicabile anche alle sorgenti 
r acquisto di servitù per destinazione del padre di famiglia. 

Dagli art. 629 e 630 si rileva che questo mezzo di acquisto 
delle servitù^ non può riferirsi che a quelle continue ed apparen* 
ti, ad esclusione di tutte le altre ('). Possiamo quindi ben dire 
che il requisito delle opere, come lo abbisuno esaminato per la 
prescrizione, sarà richiesto egualmente e con tutte le stesse qua- 
lità per la destinazione del padre di famiglia, giacché altri- 
menti (gesserebbe la serritù di essere apparente. E ciò a tanto 
maggior ragione in quanto che questa servitù si può sempre 
ricondurre al tipo della presa d*acqua, per cui Tari. 619 richiede 
appunto, afSnchè sia continua ed apparente, le opere visibili e 
permanenti come nell'ari 541. Non è neppure necessario che 
le opere siano sempre fatte dall* antico proprietario. È poi al 
tutto indifferente che la destinazione si verifichi in occasione 
di un atto fra vivi, quale una vendita od una donazione, o a 
causa di morte, come un testamento, un legato, una divisione 
ereditaria. Non sembra però inopportuno notare come, trattan- 
dosi specialmente di vendite, pel disposto del sumentovato arti- 
colo 1470 che si applica anche alle permute ed alle divisioni 
(art 1555), può la destinazione del padre di famiglia venire 
in concorrenza col principio ivi sancito; così che, essendo ad 
esso parallela, non sarebbe facile definire a quale delle due 
disposizioni debba attribuirsi la costituzione della servitù. 

Perchè infine la destinazione del padre di famiglia si veri- 
fichi, è necessario che da essa risulti un vantaggio perpetuo, un 
aumento di valore del fondo (^). A proposito di questo requisito 
che la dottrina concordemente esige, giova riportare le parole 
deirAlbison relatore del Tribunato: « Dumolin,- diceva ^li, 

(M Pacifici-Mazzoni, Istit di Dr. civ, 3^ ed. Firenze, Cammelli III, 
n. 244. — Romagnosi, Condotta, § 829, n. I. — Aubry et Ran, op. cit. 
§ 252. — Gianzana, op. cit. p. 727. — Picard, op. cit. p. 115, lett. b. — 
Demolombe, op. cit. I, n. 83. — Dionisotti, op. cit. n. 572. Il Romagnosi, 
Condotta 827, considera la destinazione del p. di famiglia nelle successioni 
come conseguenza del principio che le mort saisit le vif, 

(■) Pacifici, op. cit. p. 451. — Romagnosi," Condotta, § 829, I. 

(») Aùbry et Bau, op. cit. § 252. -— Romagnosi, Cond. n. 829. II. — 
Pacifici, op. cit. ni, 244. — Laurent Vili, 175. . 
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« aggiunge una condizione cai il progetto non ayoYa bisogno di 
« annunziare, perocché essa altro non è che una oons^uenza ne- 
« nessaria del complesso della sua teoria; voglio dire che la 
« destinazione deve avere per oggetto un vantaggio perpetuo e 
« non una comodità o convenienza passeggiera « . Da tali parole 
argomenta il Bomagnosi (^) che la servitù non si verifichi quando 
si tratta di destinazioni puramente voluttuarie. A dir vero, ciò non 
sembra esatto, perchè, anche a prescindere che non si possono 
tenere i lavori preparatorii nello stesso conto della legge, mas- 
sime trattandosi del Codice Napoleone, ò da rammentare che, 
anche un uso voluttuario può essere il contenuto di un onere reale, 
di una servitù prediale tra due fondi. Perciò è possibile che 
decorra per essa la prescrizione o venga costituito apposito 
titolo, sebbene non si verifichi a rigore quell'uso e l'utilità 
del fondo che è richiesta per tutte le servitù prediali (arti- 
colo 581 C. C.)- Quindi non crediamo giustificata questa esclu- 
sione delle servitù che soddisfano ad un semplice uso vo- 
luttarìo. Il vantaggio perpetuo ed il permanente aumento di 
valore non si riscontrano invece per nulla nel semplice scolo 
deiracqua dal fondo superiore nell'inferiore; quindi è che con- 
cordemente si afferma che un tale stato di cose non può mai 
servire per la costituzione di una servitù per destinazione del 
padre di famiglia (*). 

La formula e lo spirito dell'art. 632 ammette pure che lo 
statò di fatto da cui deriva la destinazione del padre di-famiglia^ 
non sia stato creato dall'ultimo proprietario. Può perciò verifi- 
carsi, ad es., nel caso in cui sia stato posto come vera servitù, 
da proprietari anteriori che possedevano divisamente i due fondi, 
e che, estintasi la servitù col riunirsi dei due dominii in un sol 
proprietario, non sia da questo variato tale stato di cose; allora, 
alla nuova separazione dei due fondi, torna a rivivere la servitù, 
non più in virtù del titolo o della prescrizione, bensì in forza 
della destinazione del padre di famiglia (^). 



(^) Romagnosi, op.' cit. n. 830. 

(■) Gianzana, Teorica, n. 727. — Pacifici, op. cit. n. 244. 

(') Pacifici, op. cit. loc. cit. 
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Può tuttavia wu simile stato di iktto, creato da persona che 
non abbia la piena proprietà (usufruttuario, enfiteuta od anche sem* 
plice detentore, quale ad esempio un affittuario), e lasciato sus- 
sistere dal proprietario dopo che egli ha riottenuta la completa 
disponibilità dei fondi, dare origine a servitù per destinazione 
del padre di famiglia, ovvero è necessario che sia posto in essere 
del proprietario medesimo ? Per non complicare troppo la discus- 
sione, ci limitiamo ad esaminare il caso di un affittuario, giacché 
riescendo a dimostrare che lo stato di fatto da lui creato e con- 
servato dal proprietario, è bastante a costituire la servitù in que- 
sta forma particolare, non sarà necessario studiare poi separata- 
mente gli altri casi. 

L art. 632 dice che deve risultare che il proprietario pose 
lasciò le cose nello stato dal quale risulta la servitù. Proba- 
bilmente nel concetto del legislatore la parola « lasciò » non 
andava riferita ad altro che al fatto dei proprietarii precedenti 
e non degli affittuarii. Ma è pur vero che, o noi consideriamo 
Vaffittuario come uno il quale, coltivando il fondo, agisca come 
mandatario del padrone, ovvero lo consideriamo sotto qualsivo- 
glia altro aspetto, è sempre possibile che noi facciamo rientrare 
il tacito assenso prestato dal proprietario alle opere da quello 
eseguite sul suo fondo, col lasciarle sussistere, nelle due yocì 
« pose lasciò « che la legge usa a tale riguardo. 

Del resto sarebbe enorme che il consenso da esso prestato, 
sia pure in appresso, alla utilizzazione dell'acqua nel fondo infe- 
riore col lasciare le cose nello stato in cui furono poste, non do- 
Yesse essere sufficiente espressione della sua volontà, allo scopo 
della costituzione della servitù per destinazione del padre dì fa- 
miglia, ed invece si richiedesse che, distrutti i lavori già esi- 
stenti, egli li ricostruisse, poniamo anche, del tutto eguali. Ciò 
sarebbe esigere lo sperpero del danaro e sanzionare la più irragio- 
nevole prodigalità (^). 

e) n Pacifici, Istit. Ili, 244, non ammette che rasufruttaarìo od 
il colono possano, come tali, costituire le servitù, ciò che certamente è in- 
discntibile, ma non esamina se lo stato dì fatto creato da essi e riconosciuto 
ed accettato dal proprietario possa indurre o meno la serritii per destinazione 
del padre di famiglia. 
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Ultima questione circa un tal modo di costituzione delle 
servitù si ò T esaminare all'acquisto di. quali diritti esso conduca, 
e se sia mai possibile ottenere con esso la proprietà della sorgente. 

Il Oianzana(^) ed il Laurent (') sostengono entrambi che 
non si possa ottenere che una semplice serritù, escludendo in ogni 
caso Vacquisto della proprietà. Crediamo preferibile l'opinione 
del Demolombe (^) il quale opina invece che la questione debba 
risolversi caso per caso in conformità delle risultanze dalle con- 
dizioni dei luoghi. Valgono infatti anche qui le stesse conside- 
razioni che si propongono pel caso della prescrizione, ove si ap- 
plica la regola tantum praescriptum quantum^ possessum. Si 
potrebbe, ad esempio, dire che il proprietario non abbia voluto 
destinare esclusivamente la sorgente a vantaggio del fondo, in cui 
essa non si trova, quando egli abbia eseguito su questa opere 
di allacciamento, mediante le quali non sia possibile attingervi 
l'acqua, che è invece condotta interamente per un canale chiuso, 
al fondo inferiore, in cui viene poi utilizzata? Certo che no. Ed 
in tal caso qual diritto potrebbe vantare su di essa il proprie- 
tario del fondo in cui si trova? Nessun dubbio pertanto che si 
possa acquistare per destinazione del padre di famiglia anche la 
intera proprietà della sorgente. 

Non serve poi trattenerci a dimostrare che la deroga espli- 
cita che le parti contraenti pongano nel contratto di vendita, di 
permuta o nella divisione, alle limitazioni che potessero risul- 
tare esistenti in virtù della destinazione del padre di famiglia, 
ha tutto il possibile valore, trattandosi di una deroga ad una 
presunzione che la legge riconosce solo quando manchi una espres- 
sione formale della volontà dei contraenti (^). 

Nulla stabilisce il codice rispetto alla prova della costituzione 
della servitù nel modo fin qui esaminato. In difetto, quindi, di qual- 
siasi limitazione o determinazione positiva, anzi, adoperandosi la 
frase latissima qualunque genere di prova^ non usata nel Codice 
francese, in cui perciò la questione era rimasta alquanto con- 

0) Teoricn, n, 127, 

(•) Op. cit. VI, 195, 196. 

(■) Op. cit. I, n, 84 fine. 

(*) Pacifici, op. cit. n. 244 fine. 
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trorersa (0* sarà lecito servirsi di qaalunque mezzo che essa con- 
senta, compresa perciò anche la prova testimoniale nei limiti di 
legge («). 

§ 13. Necessità di un Comune o frazione. 

L'art. 542 del Cod. civ., come i corrispondenti articoli dei 
«odici anteriori (^), deriva quasi letteralmente . dal testo del- 
rart. 643 del Cod. Napoleone. 

La sola differenza fra quest'ultimo, seguito in eìò dagli altri, 
«d il nostro, sta nella claus(da riguardante la determinazione del- 
l' indennità, che era affidata ai periti. 

Invece la legge francese sul regime delle acque, già più 

volte ricordata, nel nuovo art. 642 cpv.. 3, cambia la struttura 

dell'articolo napoleonico: « Il ne peut pas non plus en user de 

« manière à enlever aux habitants d'une commune, village ou 

tt hameau, l'eau qui leur e9t nécessaire; mais si les habitants 

« n'en ont pas acquis ou prescrit l'usage, le propriétaire peut 

«réclamer une indemnité, laquelle est réglée par experts ». A 

dir vero non si riscontra in questa nuova formulazione alcun 

vantaggio sulla antica, anzi confonde maggiormente la questione 

che si fa, come vedremo in segaito, per decidere se sia dovuta 

•o no la « servitus itineris » . 

L'articolo del nostro codice, che abbiamo preso a conside- 
rare, si compone di due parti. Nella prima la legge sancisce il 
divieto generale fatto al proprietario della sorgente di deviarne 
l'acqua, quando essa serva ad un comune o frazione. Nella se- 
conda determina i casi in cui, il proprietario stesso ha il diritto 
di esser compensato, con un indennizzo, della limitazione imposta 
alla sua proprietà. Questo punto di vista, sotto cui prendiamo a 
<;onsiderare tale articolo, ci sembra più esatto di quello usato 
da alcuni (^), che distinguono in esso due casi: Il primo che 

0) V. Laurent, op. cit VIU, 181. 

(■) TouUier, op. cit. voi. 2, n. 611, Aubry et Rau, I, §252. —Duran- 
ton, V, 474. - Pacifici, Istituzioni, HI, 244. 

('} Leggi cir. nap. art. 565; Cod. sardo, art. 557; Cod. estense, art. 524* 
(^) Romagnosi, Condotta, n. 138, 189. - - Ricci, op. cit. n. 805. 
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il Comune o frazione abbia acquistata la servitù in via di pre* 
scrizione, il secondo che esso non possa far valere questo titolo. 
Ciò ha il difetto di non seguire lo stesso processo logico della 
mente del legislatore e di scindere anzitempo la questione, 
invece di procedere dalle norme generali ai casi particolari, seb- 
bene poi conduca a risultati eguali. Ci atteniamo perciò stretta- 
mente all'ordine del codice. 

La disposizione, come si vede, è fondata sui principii di uti- 
lità pubblica, in forza dei quali il privato interesse ed i diritti 
dei singoli sono spesso obbligati a cedere dinanzi alla necessità 
sociale. È una delle applicazioni esatte del principio: salus 
pubblica suprema le.v. Perchè si faccia luogo alla sua applica- 
zione occorrono i seguenti requisiti : l." il fatto che Tacqua della 
sorgente serva attualmente a soddisfare le necessità degli abitanti; 
2.^ il pagamento di una indennità, limitato ai casi in cui il co- 
mune la frazione non abbiano ancora acquistato un diritto 
all'acqua della sorgente o per mezzo di un titolo o con la pre- 
scrizione. 

Esaminiamoli separatamente : 

Rispetto al primo requisito occorre notare anzitutto che la 
limitazione non si verifica che per le acque che vengano attual- 
mente usate ; sarebbe invero molto strano ammettere che una limi- 
tazione diretta a proteggere un uso che soddisfa ad una necessità 
attuale e ad evitare i danni che dovrebbero temersi da un'im- 
provvisa mancanza di acqua in un centro abitato, dovesse esten- 
dersi ai bisogni futuri, o a quelle acque che attualmente non ven- 
gono usate. Ciò è del resto testuale nella nostra legge, giacché 
essa usa la voce « somministri « la quale non può certamente 
riferirsi che alPuso presente delle acque. 

In secondo luogo la legge pone questa gravissima restrì- 
' zione solo per le acque di sorgente. Ne sono perciò esenti tutt& 
le acque stagnanti e quelle di cisterna (^). 



(») Ricci, op. cit. II, 305. — Lomonaco, op. cit. Ili, art 542. — 
Proudhon, op. cit n. 1391. — Daviel, op. cit. II, 825. — Demolombe, op. 
cit I, 91. — Pacifici, Servitù Ugalit n. 97; Contra: Tonllìer, op. cit 
II, 134. — Pardessus, 1, 138. — Doranton, V, 191. 
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Ragione gravissima a sostegno di questa tesi, oltre la lettera 
della legge, che, trattandosi di materia odiosa al sommo, non per- 
mette interpretazioni analogiche, si è la mancanza di perennità 
di tutte le altre acque che non siano sorgive, per cui riuscireb- 
bero del tutto inette a soddisfare ai bisogni di una popolazione (^). 
Il Demolombe ed il Laurent (') adducono anche T impossibilità 
di gravare di una servitù di passaggio il fondo in cui esiste la 
cisterna o lo stagno sui quali deve farsi valere la limitazione: 
preferiamo però di non servirci ora di questo argomento contro- 
verso e di riserbarne la dimostrazione a suo tempo. 

Il Picard (^) ed il Oianzana (^), ad insaputa probabilmente 
Tuno deiraltro, fanno a tale proposito una distinzione. si tratta 
di stagni, dice il primo, di pozzi o di cisterne, soggiunge il se- 
condo, alimentati da sorgive, e la limitazione sarà applicabile 
anche a questi: o sono alimentate da acque piovane e la limi- 
nazione non potrà yerificarsi. * 

Ma a quale scopo, si può rispondere, imporre questo vincolo 
in un punto intermedio, mentre la legge dà facoltà di imporlo 
fin dal primo momento in cui Tacqua si manifesta? Se si yin- 
colerà il serbatoio, sia esso uno stagno, una cisterna o che altro, 
non si vincolerà la sorgente : cosicché, quando essa venga diver- 
tita, occorrerà pagare per essa una seconda indennità. non è più 
semplice e più consono allo spirito e alla lettera della legge, che 
r obbligo si riferisca all' acqua fin dalla scaturigine sino al 
punto in cui esce dal fondo del proprietario? E ciò a tanto 
maggior ragione che un serbatoio può sempre considerarsi come 
parte del corso di un'acqua qualsiasi, e che, gravando questo, non 
si può ottenere una erogazione d'acqua maggiore di quella che 
in esso manda la sorgente, senza ridurlo all'asciutto. 

D'altra parte la legge non distingue tra una sorgente ed 
un'altra. Sono quindi passibili di questa limitazione anche le 
sorgenti artificiali ed i pozzi artesiani, purché siano attualmente 

(0 Demolombe, I, 91. 

(•) Demolombe op. cit. loc. cit. — Laurent VII, 215. 
(*) Op. cit. p. 139 a) « Eaux poar lesqaelles Tart. 643 peut recevoir 
«on applicatiou », 

(♦) Op. cit n. 736, 787. 
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usati in modo da potersi dire necessarii alla popolazione di nn 
comune o di una frazione (0* 

. Abbiamo poi accennato che questa speciale servitù riguarda 
soltanto le sorgenti che già esistono e che vengono usate per la 
necessità della vita, e ciò è naturale, giacché lo scopo, propostosi 
dalla legge nel sancirla, è la tutela dei bisogni attuali e gior- 
nalieri della popolazione. Ma essa non stabilisce da quanto 
tempo l'acqua delle sorgenti debba essere adibita a servizio del 
pubblico, nò ciò era necessario, una volta che si vole?a tutelare 
non un uso più o meno diuturnus^ ma soltanto quello che è 
Teffetto della necessità (*). Al prudente arbitrio del giudice è 
commesso di prendere in considerazione anche Telemento della 
durata dell* uso per determinare se esso rivesta o meno il carat- 
tere di necessità, escludendo quindi queir uso che, per la sua du- 
rata troppo breve, non avesse ancora assunto alcun carattere di 
permanente necessità. 

A questo punto sorge una gravissima questione, che si agita 
tuttora molto vivacemente nella dottrina. La sorgente, di cui 
parla Tart. 542, è quella sola che dà origine ad un corso tale che 
derivi Tacqua fuori del fondo in cui sorge, per modo che soltanto 
dopo uscita da quello venga usata dal comune o frazione, ovvero 
si riferisce anche a quelle sorgenti che non hanno corso, quali 
ad esempio i pozzi, o le cui acque non escano dal fondo in cui 
si manifestano? 

È assolutamente indiscutibile che l'art. 542 sia applicabile 
alle sorgenti che hanno un corso fuori del fondo di origine. La proi- 
bizione che vi si contiene, è diretta esclusivamente ad impedire ì 
cambiamenti di direzione nel corso dell'acqua: « Il proprietario 
tf della sorgente non può deviarne il corso ecc. » . Inoltre nello 
stesso articolo si parla di uso degli abitanti acquistato in forza della 
prescrizione : ma un diritto di uso acquistato sulla altrui sorgente 
noi non possiamo concepirlo, per la natura stessa delle cose, se 
non col mezzo determinato dall'art. 541, che, coincidenza note- 
vole, precede immediatamente quello in esame; col mezzo cioè 

(«) Gìanzana, op. cit. n. 734. 

(•) Gianzana, op. cit. nn. 750, 751. 
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di opere visibili e permanenti sul fondo superiore ecc. Con le 
quali parole si presuppone altresì che trattisi di una sorgente 
le cui acque defluiscano sui fondi inferiori e che in questi av- 
venga l'uso da parte della popolazione. 

Si adduce spesso anche un altro argomento, che potremmo 
chiamare ab absurdo. Come potrebbe la legge sancire una così 
espressa deroga a tutti i prìncipii che regolano la proprietà, 
coir aggravare il fondo sorgivo della servitù di passaggio a fa- 
vore di un'intera popolazione^ il che equivarrebbe a rendei'e 
pressoché incoltivabile il fondo medesimo, e ad imporre al pro- 
prietario, senza una tassativa disposizione di legge, il divieto di 
chiudersi ? Certamente la gravità della obbiezione, sebbene di per 
so non dimostri la verità del contrario, è tale da lasciarla fon- 
datamente supporre. 

Il Qianzana, ultimo dei sostenitori della tesi opposta alla 
nostra, adduce la seguente argomentazione (^): «... Si usò qui, 
« egli dice, corso in senso di deflusso ad indicare la spinta ver- 
« ticale dell'acqua che dalle viscere della terra sorge alla su- 
« perfide e si volle significare che il proprietario non possa al- 
,« trovo deviare il deflusso della sua fonte. Si vuole una prova di 
« ciò? Si confronti l'art. 542 col 543 che lo sussegue: in quest'ul- 
« timo si inibisce anche di deviare il corso dell'acqua usandosi 
« l'espressione di restituire le acque al corso^ ma si specifica che 
« si tratta di un'acqua che corre. Non era dunque facile al legi- 
« slatore, se avesse così voluto significare, scrivere : Il proprietario 
f di un'acqua sorgiva che corre non può deviarne il corso?*. 

Ma con tutto il rispetto per T illustre autore, crediamo che 
in questa esposizione si riscontrino gravi inesattezze. 

È certamente contrario al significato delle parole, che corso 
e deflusso possano indicare comechessia la spinta verticale con 
cui l'acqua ascende dalle viscere della terra. E per citare uno 
fra tanti, il Fanfani attribuisce alla stessa parola deflusso usata 
dal Qianzana, ma non dall'articolo, il significato di « scorrimento 
« d'umore o simile dall'alto all' ingiù j). È quindi un significato del 
tutto opposto a quello che l'autore vorrebbe attribuirgli, e che la 

(') Teorica, n. 736. Cfr. id. Le acque ecc., I, 320. 
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stessa ragione etimologica sta ad indicare nel modo più evidente 
{de fluo). D'altro canto, Tabbiamo già notato, l'articolo non usa nep- 
pure la parola deflusso, bensì quella di eorso, che, riferita alle 
acque ed in mancanza di altre indicazioni, non può certo si- 
gnificare le filtrazioni sotterranee che danno origine alle sorgenti. 

Il Gianzana vuole argomentare ^altresì dal modo in cui la 
parola corso è usata nelUart. 543: ma anche tale argomento è 
fallace. Innanzi tutto sarebbe molto strano voler supporre che 
il Codice in due articoli successivi Tuno all'altro, avesse usata 
la stessa pairola in due sensi tanto diversi, così da poter cagio- 
nare delle confusioni molto giustificate. Aggiungasi che l'osser- 
vazione che Tart. 543 accenni all'acqua che corre, mentre prima 
erasi discorso di sorgente, non giova neppure al nostro autore, 
perchè appunto si tratta di due cose affatto diverse : nell'art. 542 
si parla di una sorgente che, se ha un corso, questo non può 
esser deviato se l'acqua è necessaria ad un comune ecc., nel 
seguente articolo invece si parla soltanto di un corso d'acqua 
prescindendo dalla sorgente. Del resto, convien dire che il Gian- 
zana non s'è avveduto che la parola corso è usata nell'art 541 
nel significato appunto che noi gli attribuiamo. 

Infatti ivi il Codice, parlando come all'articolo seguente, di 
un* acqua sorgiva che dà origine ad un corso, non ha creduta 
affatto di dover usare la circonlocuzione, che il nostro autore 
avrebbe voluto, di acqua sorgiva che corre. L' identità dell'og- 
getto cui entrambi gli articoli si riferiscono, cioè una sorgente 
che ha un corso, e l'identità delle parole quivi usate, rendono 
semplicemente impossibile qualunque discussione che volesse farsi 
sul loro significato. 

Non crediamo quindi che possa accettarsi la dottrina del 
Gianzana, ammessa da pochi altri scrittori (^), ed aderiamo invece 

(*) Traina, op. cit. p. 109 e quelli citati dal Pacifici, op. cit. n. 97, 
nota 4. — Delvinconrt, I, 156, nota L — Duranton, V, 191. — Taulier. 
II, 865. — Boileaux, art. 648. — H Lomonaco, (op. cit. loc. cit. art 542,) 
ammette che si parli di sole sorgenti, ma ammette anche il diritto dì pas> 
saggio sai fondo per poter attingere alla fonte: Il Filomusi (Diritti reali 
1894-95 p. 642) sostenendo la stessa opinione argomentava dalPart. 689 
cpy. che però non sembra applicabile, perchè non siamo in tema della 
ordinaria servitù di attinger acqaa 
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aH'opinìone contraria, forse più estesa nella dottrina, escludendo 
<508Ì anche la possibilità di una servitus iitneris sul fondo sor- 
givo (>). 

Si potrebbe chiedere quale sarebbe il diritto del Comune 
nel caso in cui la sorgente non avesse corso, e specialmente se 
si trattasse di un pozzo. A nostro parere non deve esitarsi a 
rispondere che l'art. 542 non gli conferirebbe alcun diritto : bensì 
il Comune potrebbe procedere air espropriazione della sorgente 
od anche solo ali* imposizione sovr essa di una servitù per causa 
di pubblica utilità ('). La differenza che riscontrasi in questi 
due casi ora esaminati, dipende forse da che il legislatore non 
ha voluto limitare il diritto del proprietario della sorgente con 
un mezzo tanto straordinario, sino al punto di concedere al Co- 
mune le difese possessorie dal primo momento in cui la neces- 
sità si verifica. Invero se si fosse ammessa la possibilità di una 
sanzione così rigorosa ed una procedura così anormale anche 
contro il proprietario delU sorgente a cui manchi un corso, ne 
sarebbe avvenuto tale un conflitto tra il diritto del proprietario 
e quello dei comunisti da rendere impossibile T esercizio del 
primo. 

Al contrario, quando trattasi di sorgenti il cui corso esce 
dal fondo di origine, oltre che è più facilmente verificabile in 
pratica il caso che Tacqua venga usala dai comunisti, la limita- 
zione che viene a subire il proprietario in virtù dell'art. 542, 
non è poi così grave da impedirgli Vuso della sua proprietà. 

Il Codice non determina che la sorgente debba ritrovarsi 
dentro il territorio del Comune a cui serve. Questa limitazione 

(*) Chironi, op. cit. I, § 85. — Demolombe, I, 91. — Pacifici, op. 
cit. loc. cit. — Proudhon, op. cit. n. 1391. — David, III, 825. — Garnier; 
III, 746. — Masse et Vergè sur Zachariae, II, 162, nota 10. — Dionisotti, 
n. 172 citati dal Pa<ifici; che però pone il Pardessus, op. cit. n. 188 tra 
i coùtrarii, mentre parla sempre di un corso d*acqua proveniente da una 
sorgente, ed esclude T applicabilità dell* articolo in questione agli stagni, 
sebbene dica che, per analogia, deve riconoscersi acquistata dal Comune, 
anche senza titolo, la servitù di abbeverare il bestiame in una fontana, in 
un pozzo od in una cisterna privata, quando questi ne usa da trenta anni e più. 
— Laurent, VII, 215, 218. 

(•) Pacifici; n. 97. 
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Pq5 quindi esercitarsi anche sulle sorgenti che esistono fnori del 
territorio del Comune o della frazione {^): e sarebbe strano che 
fosse altrimenti, per modo che raccidentalità di una circoscrizione 
amministrativa potesse yincolare un diritto cosi ampio, concesso, 
con una formula tanto generale, in difesa della pubblica salute. 

Il contenuto quindi della limitazione, racchiusa nelV arti- 
colo 542, è la non deviabilità del corso di quelle sorgenti, la 
cui acqua è necessaria ad un Comune o frazione (') ; cioè in 
altre parole, Tobbligo di conservare quella naturale disposizione 
di cose per cui Tacqua, uscendo dal fondo in cui si trova la 
sorgente, può essere usata dagli abitanti. Sorpasserebbe quindi 
i diritti che la legge riconosce al Comune la pretesa che esso 
volesse avanzare di obbligare il proprietario a spostare il corso 
di quest'acqua, a£Bnchè essa esca dal suo terreno in un punto 
piuttosto che in un altro (^). 

Connessa alla questione che abbiamo ora trattata è T altra, 
di vedere quale quantità d'acqua il proprietario sia in obbligo 
di non deviare e quali sieno i suoi diritti che sopravvivono dopo 
rimposizione del vincolo legale in esame. 

Sul primo punto è fuor di dubbio che l'obbligo del pro- 
prietario riguarda soltanto l'acqua necessaria, perchè altrimenti 
si oltrepasserebbero i limiti della necessità, per la quale sol- 
tanto la limitazione è stata posta. L'uso che si è voluto difendere 
è esclusivamente quello necessario : sarebbe quindi irragionevole 
estenderlo laddove questo non si riscontri. 

Bispetto al secondo punto, gli scrittori hanno formulato in 
varii modi i diritti che rimangono al proprietario. Il Pardessus (^), 
facendosi difensore di questo, sostiene che egli può usare delle 
acque della sorgente a suo arbitrio per i bisogni del suo fondo, 
quand'anche venissero diminuiti i vantaggi che il Comune ne 
ritrae. Sembra in tal guisa che egli riduca l'obbligo imposto al 
proprietario della sorgente a quello stesso che hanno i proprie- 
tarli dei fondi attraversati da un corso d'acqua, in virtù dell' ar- 

(') Traina, op. cit p. 110. — Pacifici, op. cit p. 97. — Garnier, n. 740 bis. 
(") Pacifici, op. cit. n. 103. — Dionisotti, op. cit. n. 178. 
(•) Pacifici, op. cit. D. Ì03. 
(•) Pardessus, § 138, p. 129. 
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ticolo 643. Ma ciò è contrario ai fini del legislatore. Se il 
proprietario avesse realmente il solo obbligo di lasciare V acqua 
superflua a vantaggio del Comune, come dice il Pardessus, 
avrebbe anche la facoltà di diminuire Tacqua che esce dal suo 
fondo sino al punto di rendere questa insufficiente ai bisogni del 
Comnne. Ma allora tanto valeva non porre addirittura questa 
limitazione alla proprietà della sorgente, giacché non verrebbe 
mai conseguito il fine che il legislatore si è proposto, quello. 
Tale a dire, di salvaguardare in modo sicuro e permanente i bi- 
sogni di una popolazione: 

È quindi preferibile la dottrina del Duranton, del Demo- 
lombo e del Picard, i quali sostengono, con poche differenze di 
forma, che il proprietario può farne tutti quegli usi che voglia, 
purché però non diminuisca Y acqua oltre la quantità necessaria 
al Comune o alla frazione, né corrompa in alcuna guisa questa 
medesima acqua necessaria (0* Non si dovrà nemmeno, d'altro 
lato, negare al proprietario di usare dell'acqua stessa di cui si 
serve il Comune, a patto che, dopo di essersene servito senza 
corromperla, se pure é possibile, la restituisca, all'uscita del suo 
fondo, al corso ordinario. 

Dato ciò, potrà mai esser lecito il taglio delle vene di 
queste sorgenti, e sarà quest'opera lecita, in special modo al 
proprietario di queste? 

Occorre tener distinti i due casi : se la recisione delle vene 
è fatta dal proprietario, é certo che essa é illecita, perché 
in tal modo egli andrebbe contro i fini per i quali è stata im- 
posta la limitazione e per cui ha lucrato l'indennizzo. Obbietto 
del rapporto non é stata la sorgente, ma la sua acqua, ed ogni 
volta che il proprietario in qualunque modo la devia, opera in 
frode al rapporto interceduto fra lui ed il Comune. 

Diversa é la condizione dei proprietarii superiori. Essi sono 
rimasti estranei al rapporto, nulla hanno lucrato per esso. Non 
è quindi possibile che una limitazione posta al fondo inferiore 



(«) BurantoQ, op. cit. V, 190. — Deraolombe, op. cit I, n. 100. 
Picard, op. cit., p. 146 h. 
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tocchi anche il loro; poiché altrimenti sarebbe in Sicoltà del 
Cornane di rincolare dne o pib proprietà, compensando il padrone 
di una sola di queste (^). Nondimeno ben potrà il Comune agire 
contro il proprietario superiore che recida le Tene, al modo 
stesso con cui ha agito contro l'inferiore, in Tirtà del medesimo 
articolo 542, verìficandoBi anche in questo caso gli estremi ivi 
richiesti. 

Vediamo ora quale sia Tuso necessario a cui U Codice 
subordina la possibilità di siffatta limitazione. È fuori di dubbio 
che il bere, il lavarsi, lo spurgo delle fogne siano usi fisica- 
mente igienicamente indispensabili, e quindi tali da giusti- 
ficare completamente 1* imposizione dell'obbligo di non doTiare 
l'acqua. Lo stesso deve dirsi dell'abbeyeramento del bestiame ('). 

Gli scrittori si propongono a tale proposito la questione se 
l'acqua necessaria a muovere l'unico molino del paese possa rien- 
trare in quella di cui si parla nell'articolo 542. La dottrina su 
questo punto è molto varia così da noi come in Francia ('). Ci 
sembrerebbe però piii naturale non ammettere tali acque come 
suscettibili di questa limitazione, non essendo la macinazione, 
sul luogo e per via idraulica, del grano un bisogno cosi impe- 
rioso ed urgente da non potersi interrompere, né da non potersi 
soddisfare altrimenti, specialmente al giorno d'oggi. 

Ad ogni modo sono sempre da escludere l'irrigazione e qual- 
sivoglia uso industriale {*). 

(*) Cfr. Aubry et Bau, op. cit.. § 236, nota 10. — Pacifici, op. cit. 
n. 104. — Picard, op. cit. I, e. JI, § 1, n. 4 e Giorispradeaza deUa Cas- 
sazione francese ivi citata; centra: Proadhon, n. 1547. 

(•) Ricci, op. cit. loc. cit n. 305. — Pacifici, op. cit. nn. 101, 102- — 
Lomonaco op. cit loc. cit. 

(») FaYorcToli: Tonllier, lue. cit. n. 134. — Anbry et Ran, S 236, 
n. 9. — Dionisotti, n. 175. — Garnier, op. cit. HI, 744. — Brettonier 
sor Henry, lib. 4, qaest. 189. — Conlrarìi: Pacifici, op. cit. n. 102. — 
Proadhon, op. cit 1386 e gli altri autori citati dal Pacifici: Traina, p. 111. 
— Demolombe, op. cit, I, 95. — Picard, op. cit., p. 143. — Gianzana, 
Acque, I. 320. 

(*) Chironi, op. cit. I, § 185. — Lomonaco, op. cit. loc. cit. — Dioni- 
sotti, n. 176. — Ricci, op. cit. loc. cit. n. 305. — Aubiy et Rau, op. cit 
loc. cit. n. 11. 



i 
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Ultima ricerca che ci rimane da fare, per caratterizzare 
esattamente la necessità, è di vedere se, anche rispetto a quegli 
usi che abbiamo considerato come necessarii, si richiede che essa 
sia assoluta^ ovvero basti che sia relativa: se cioè, possaho farsi 
valere come mterii di necessità quelli di un grave incomodo. 
Sarebbe estremamente difficile e pressoché' assurdo voler ^eter*^ 
minare il punto in cui cessa l'incomodo ed incomincia la vera 
necessità ; ma, prescindòido da ciò; che sarebbe questione di 
limiti, è fuor «dubbio che, secondò una prudente ed ecpia erme^ 
nentica, sia pia consono alla natura eccezionale della norma 
deirarticolo 542, adottare una interpretazione restrittiva del'cri* 
t^o della necessità, anziché una interpretazione estensiva' ('). 

Si richiede inoltre che il biseco, e perciò Tnso dell'acqua, 
riguardi l'intero Comune o Tintera frazione: in altri iertnìirì, 
luso deve essere fatto dai comunisti come tali, e uH universi 
non uti Mngtdi, poiché Tarticolo 542 é diretto alla tutela di 
un pubblico intero e non di singoli indivìdui (*). Devono perciò 
essere sempre escluse le case isolate (')• 

Si può essere incerti sul significato da attribuire alla ^' 
loh frazione usata dalla legge: se cioè debba intendersi a 
norma dell* art. 47 della legge comunale, ovvero possa prendersi 
in senso più esteso, come un aggregato di famiglie tale che 
possa dirsi che costituisca già m jtv^Mico, Stante .penò la ra* 
glene della limitazione, di evitare cioè un danno . pubblico, 
parrebbe ad ebsa piii eOQs^taneo l'accettare una opinione più 
lata, comprendendo anche quei centri abitati càeinon sono, fra- 
'ziom a sensi della legge conaanale, ma che dal supremo appres* 
zamenio dei giudici si ritengono già costituire, secoado la .frase 
del Bomagnosi, « la persona collettiva di un pubblico » (^). 

• 

0) Oontra: Gianianà, Teòrica^ n. 739. — FaToreyalì: Adbryet R^nUoè. 
eii, n. 10. ~ PardesBué, n. ISS. — TovlHer, III, 128. — > Demdlom1)e, I, 
94. — Pacifici, n. 100. ^ . ' "' '•■ ' ';'• 

(») Dionisotti, loc. citibn. 1^W77; — Giariiaha, 'r^Ori^, lin. 1740. — 
Pacifici, b. 96 ps. — Chlroni, loc. oH. ;! f . v: 

(•) Anbry et- Bau, lóc.' cit. n. 9. ^ Giarizàni^ Vla^tld, ri. B21. ^iLatìteiit, 
Vn, 212. ■ • / • • * :•:•.— •.••••. ■.-..• .' -i.. •'.: .. 

(*) Picard, op. cit. loc. cit. p! 14ft; -^ QìAntàtìA, TèorÌea;'m\ 740-, 

14 
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Dobbiamo ora passare allo studio dell'oltìma parte del- 
l'art 542, riguardante il pagamento dell' indennità. Non oeeorre, a 
questo proposito, dilungarci a dimostrare la equità di quest'ob- 
bligo che si impone a coloro che, giorandosi dell'acqua, yìaoo- 
lano il proprietario di questa nella libera disponibilità che sn 
essa gli competeva. Passiamo perciò senz'altro a considerare le 
eccezioni che il CSodice riconosce al principio generale dell'ob- 
bligo di pagare 1* indennità. Queste sono due, espresse nello siesio 
articolo, e cioè • se gli abitanti ne hanno acquistato Tuso o lo 
« hanno in fona della prescrizione « . Non sorge alcuna disputa 
sulla prima, che comprende tutti quei casi in cui, in TÌrtà di 
un titolo qualsiasi, sia tra Ti?i. sia a causa di morte, il Co- 
mune ha ottenuto appunto la serrità che V acqua necessaria non 
Tenga deviata. 

Sulla seconda eccezione invece la disputa si fr vivissima, 
e la dottrina ha accolto tre opinioni principali. La prima, che 
è anche là più cornane, sostiene che la prescrizione di cui qui 
si tratta, è quella estintiva del diritto all' indennità e non l'altra 
acquisitiva di una servitù sulla sorgente (^). 

L'aigomento su cui si fonda è che la legge attribnisee 
questo diritto, al Comune o alla frazione, ipso iure^ Tale a dire 
in guisa tale che, appena si verifica la necessità degli abitanti, 
essi hanno un diritto quesito ad impedire la dìTersione del- 
l'acqua necessaria. 

In questo stato, dicono essi, non t*ò nulla da prescrivere 
air infuori dell'indennità e quindi la locazione del Codice non 
può riferirsi che ad essa. Occorre però notare che tutti questi 
autori debbono por riconoscere che ciò è in aperto contrasto cod 



id. Acque, n. 321. — Pacifici, n. 96u — Aabty et Raa, § 2d6, n. 9 e gli 
antori in citati. — Àpp. Milano 30 dee. 1881 (Moq. Trìb. Mil. 1882. 
p. 279) contra : Chironi, loc. cit. 

(!) Pardessus, a. 138. — Chironi, I, § 18$. — Demolombe, op* cit I« 
98. — Zachariae, I, § 286. — Dnranton, V, 189. — Laq^ent, VII, 222. - 
Il Pacifici (pp. cit.n. 107) si mostra esitante sebbene propenda per questa 
opinione. Termina col dire ebe, in quanto agli effetti, è indifferente che si 
Inatti di prescrizione acquisitira od estintiva. 
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la dicitura usata dal legislatore e quindi si adoperano di mo- 
strare come le parole usate dal codice siano inesatte e non ren- 
dano il pensiero del l^islatore. 

Una seconda opinione riferisce invece la seconda eccezione 
alla prescrizione acquisitiva senza le opere (0- Il Bionisotti, a 
tale proposito ammette che possa veriticarsi una prescrizione 
deiruso deiracqua, beninteso senza le opere, dopo che, in virtù 
della necessità, non è più lecito al proprietsirio* di divertirla. 

L' ultima opinione sostiene che la prescrizione di cui si parla 
non è altro che quella delFart. 541, e che Tarticolo non parla 
di prescrizione di indennità^ sebbene non contesti che essa possa 
verificarsi nei modi ordinarli (^). Quest'ultima interpretazione 
che ha il vantaggio di seguire la lettera della legge, crediamo 
che sia la più vera. 

Abbiamo detto che essa ha dalla sua parte la lettera della 
legge. Infatti le parole : « o non V hanno in forza della prescri- 
zione « fanno seguito alle altre : ^ma$e gli abitanti non ne hanno 
acquistato l'tiso « che, per comune sentenza, come già abbiamo 
veduto, debbono intendersi degli acquisti fatti in virtù di un 
titolo, anteriormente al sopravvenire della necessità. 

Ora le parole » o non l'hanno in forza della prescrizione » 
si riferiscono grammaticalmente e logicamente all'uso, motivo 
per cui alludendo esse (attesa anche la costruzione del verbo al 
presente) ad una prescrizione già compiuta quando si verifica la 
necessità, indubbiamente non ammettono altro significato che 
quello da noi inteso. 

Ma vediamo gli argomenti addotti dagli avversarli. Dicono 
essi primieramente che, attribuendo la legge il diritto di uso 
deiracqua ipso iure^ non è possibile altra prescrizione fuorché 
quella dell' indennità. Ma noi opponiamo che, se non al presente, 
possono per il passato essersi verificate delle prescrizioni nel<- 
l'acqua da parte del Comune, nel quale caso non si potrebbe cer- 
tamente far luogo al pagamento dell' indennità. 



(») Aubry et Rau, loc. cit. nota 14. — Dionisotti, n. 177. 
('j PrbudhoD, nn. 1388, 1889. — Picard, p. 145 e segg. — Gìanzana, 
Teorica, n. 744. 
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Oltreché, ponendo la questione sotto altra forma : quali sa- 
rebbero i casi nei quali, verificatasi la necessità da parte del 
Comune, questo non fosse obbligato al pagamento della inden- 
nità? Quando, esso abbia fin da prima quesita una senritù dì 
presa d*acqua in rirtù del titolo o di prescriaione, rispondono i 
contradittori. Perfettamente, diciamo noi, ma 1* ipotesi che gli 
avrersarii sostengono, non si riferirebbe al caso in cui rob> 
bligazione di pagare V indennità al proprietario non sorge, bensì 
piuttosto a quello in cui dopo sorta si estingue. 

Ora la legge non doveva prendere in considerazione e san- 
cire se non i casi in cui Tobbligazione dell'indennizzo non ve- 
niva in essere; che d^li altri, nei quali dopo sorta si estìn- 
gueva, sarebbe stato inutile il discorso. Perciò le parole in esame 
devono appunto riferirsi alla prescrizione già compiuta, quando 
si verifichi la necessità degli abitanti. 

Questa interpretazione, inoltre, si coordina facilmente con 
tutto il sistema del codice sulla materia. Abbiamo infatti, in 
in primo luogo una attribuzione ex lege del diritto di impedire 
la deviazione delFacqua di una sorgente, ogniqualvolta si veri- 
fichi la condizione della necessità dell'uso della medesima da 
parte di una popolazione. Abbiamo dopo, in conseguenza di 
quella, un obbligo generico imposto al Comune o frazione di 
indennizzare il proprietario : quest*obbligo tuttavia non sorge, per 
una naturale eccezione, quando il Comune o la frazione abbia 
già quesito per altra via (titolo o prescrizione) il diritto ad 
usare dell'acqua; e, possiamo aggiungere, tale obbligazione, come 
qualunque altra, deve pure estinguersi in virtb della prescrizione 
di 80 anni. 

Quindi, a parte il titolo, il Comune o la frazione possono 
prescrivere a loro favore un'acqua necessaria o no, con le opere 
e col tempo stabiliti dall'art. 541, come qualsiasi privato; se 
invece si verifichi la necessità, acquisteranno ipso iure^ il 
diritto dell'uso, ma si troveranno ad essere, per disposizione 
di legge, debitori verso il proprietario della sorgente di un'in- 
dennità da determinarsi, a meno che. avessero già anteriormente 
diritto all'uso dell'acqua, in virtù di un titolo o della pres- 
crizione. 
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Qu6sta dottrina, del resto non nuova, è professata aperta- 
mente dal Bomagnosi (0- Qiova ripetere le sue parole a pro- 
posito dell'art. 643 del Cod. frane: « Il legislatore qui ha 
« contemplato due oasi. Il primo che il €omune, villaggio o 
« borgata abbia acquistata la servitù in via di prescrizione ; il 
tt secondo che essa non possa far valere questo titolo. Nel primo 
» caso non usciamo più dalle regole deirordinario diritto civile 
ft privato; nel secondo si esce dalla sfera ordinaria per far va- 
« lere il principio della pubblica necessità, salva Y indennizza- 
la zione del padrone deiracqua. Qui si verifica il caso di una 
« servitù indotta per fatto della legge e Tsonvalidata con con- 
fi tratto fra il padrone dell'acqua ed il dato Comune «. 

Prima di passare a discutere dell' indennità dovuta al pro- 
prietario della sorgente, aggiungiamo qualche osservazione sulla 
natura di questa limitazione. 

Si potrebbe dubitare se essa consista in una vera e propria 
servitù prediale, ovvero in un'obbligazione di non fare, imposta 
dalla legge al proprietario del fondo. Però le difese possessorie 
che indubbiamente devono essere concesse al Comune a fine di 
poter riavere in qualunque momento l'uso dell'acqua (giacché 
sarebbe assurdo supporre un'azione di semplici danni-interessi, 
quale dovrebbe essere nel presupposto che si trattasse di una 
obbligazione), ci dimostrano la natura reale della limitazione 
imposta al proprietario del fondo. D'altra parte è pur facile ri- 
condurla ad una vera e propria servitù di presa d' acqua {% 
col particolare carattere, tuttavia, di esser posta a vantaggio delle 
persone invece che, come le altre, a vantaggio delle cose ('). 

Abbiamo già accennato che tale servitù viene acquistata 
mediante una assegnazione ea: lege, fatta a favore del Comune 
che in tal modo, fin dal primo momento in cui abbisogna del- 
l'acqua, ottiene un vero e proprio diritto quesito su di essa (^). 

Osservisi però ancora che la legge pone questa limitazione 
alla proprietà altrui a tutela dell'uso pubblico : il che rivela in 

0) Bomagnosi, Condottat § 139. 
(*) Bomagnosi, Condotta, § 140, 
(•) Pacifici, op. cit. n. 109. , 
(*) Bomagnosi, Condotta, § 189. — Demoiombe, I, 98. 
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essa un carattere di pubblicità o demanialità. L'elemento infatti 
dell'uso pubblico che qui si riscontra tutelato dalla legge (^) 
è lo stesso elemento che si ritrova in tutte le cose demaniali, 
con la differenza però che in queste la proprietà privata viene 
a comprimersi siffattamente da essere del tutto esclusa; qui 
invece, la proprietà privata rimane interamente, pur venendo 
a subire l'imposizione di questa servitù. 

Parlando della demanialità, abbiamo visto ohe essa, come 
categorìa astratta, può talora (quando cioè l'uso pubblico non sia 
troppo grande) farsi giungere, non all'esclusione della proprietà 
dei privati, ma ad una semplice limitazione di questa. Ciò si 
ricollega ai concetti sulla demanialità di uso, per cui la cosa 
demaniale può trovarsi in proprietà dei privati (*). 

A questa specie di demanialità si potrebbe ricondurre la ser- 
vitù dell'art. 542. Essa, infatti, pur tutelando l'uso pubblico, 
non assoggetta la sorgente al demanio ma le lascia intera la 
commerciabilità. 

Che, se non si voglia accettare la demanialità di uso, po- 
tremo considerare questa limitazione come uno dei tanti casi in 
cui l'uso pubblico limita il diritto dei privati, senza però esclu- 
derlo totalmente. 

Poche considerazioni ci restano da fare circa la indennità 
Il Codice usa la parola » indennità * , e non « prezzo » , in quanto 
che, essendo Tattribuzione della servitù in esame fatta ex lege. 
per guisa che essa si verifica ipso iure dal primo momento in 
cui esiste la necessità da parte degli abitanti, era naturale che 
l'obbligo di pagare un compenso al proprietario della sorgente 
si presentasse come un rapporto obbligatorio ad essa consegnente, 
che trova la sua ragione di essere appunto nella diminuzione di 
diritti, cagionata a costui. 

La particolare natura di questa specie di espropriazione 
viene pure confermata dall'osservazione del Laurent ('), il quale 



(>) Laurent, VII, 212. 

(*) Paojfici-Mazzoni, Distinxione dei beni, § 68. Istit., IH, § 74, n. 5 
e note 5 e 6. 

(•) Laurent, VII, 221. 
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giustamente nota che, mentre d'ordinario Tindennità precede, o 
almeno è contemporanea, alla diminuzione di diritti sofferta, in 
questo caso essa segue la medesima. 

Bispetto airimporto della indennità è ovvio che esso debba 
essere calcolato, non alla stregua della necessità degli abitanti, 
che sarebbe insieme iniquo ed assurdo, ma a misura del danno 
subito dal proprietario per tale limitazione. Si deve rendere pro- 
prietario indenne, quod est stne damnOy vale a dire deve aversi 
riguardo non al vantaggio che il comune ottiene, ma al pregiu- 
dizio che con questa servitù viene inflitto al proprietario (^). 

A tale «proposito è da notare come talvolta, ed anche spesso, 
il montare deirindennità potrà non uguagliare il prezzo dell'acqua 
vincolata, appunto perchè essa potrà ancora riuscire in molte cose 
utile al proprietario. Certamente però dovrà sempre ritenersi mag- 
giore di molto del compenso accennato all'art 545, perchè ivi 
può dirsi che non si abbia alcun incomodo e nessun vincolo pro- 
priamente detto per il proprietario* e che il compenso faccia 
quindi le veci di una speciale forma di ricognizione di dominio, 
affinchè un estraneo non abbia ad arricchirsi senza cagione con 
la cosa altrui. 

n pagamento dell'indennità deve esser fatto da coloro che 
si avvantaggiano delle acque ('). 

Ciò è ovvio nel caso che sia un Comune che usi dell'acqua ; 
ma è stato contradetto (') quando si tratti di frazione, giacché, 
si obbietta, è il Comune che è chiamato a rappresentarla ed ammi- 
nistrarla e che delle sue contribuzioni si avvantaggia. Ma l'erro- 
neità di questo assunto è evidente sol che si avverta che le con- 
tribuzioni vanno adibite per servizi generali, di cui tutti i comu- 
nisti si avvanti^giano, laddove della sorgente, nel caso nostro, 
non avrebbero giovamento altro che gli abitanti della frazione, 
mentre all' incontro l'onere del pagamento dell' indennità grave- 
rebbe su tutti i comunisti indistintamente. 

0) Demolombe, op. cit. I» 97; Pardessus, op. cit. n. 138.— Traina, op. 
cit. p. 113. — Pacifici, n. 106. 

(*) Pacifici, n, 106; Demolombe op. cit I, 97. — Pardessus, n. 138. 
(*) Gianzana, Teoriea, n. 745; Acque, n. 823. 
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La competenza in tali questioni, sia per la verìfica dei re- 
quisiti necessarìi alla limitazione di cui abbiamo parlato, aia ])er 
la determinazione dell'indennizzo, spetta soltanto all'autorità giu- 
diziaria. L'autorità amministrativa è sempre estranea, trattandosi 
di ridare rapporti di diritto privato (O* quantunque fondati, 
come abbiamo veduto, su criteri! di interesse pubblico. 

Può la limitazione dell'art 549 farsi valere anche contro 
colui cha usa dell'acqua iure servitutis f Per i criteri! dell'in- 
terpretazione analogica, crediamo che debbasi rispondere afferma- 
tivamente (•). 

Nò varrebbe l'opporre, che, dato il carattere di servitù da 
noi riconosciuto in questo diritto, potesse valere in contrario il 
principio che servitus servitutis esse non potest. Giacché, avendo 
noi determinato il carattere particolare di questa servitù, per 
cui, anche applicandosi ad un' altra servitù, non si subordina ad 
essa, sarà sempre possibile farla egualmente valere contro il pro- 
prietario della sorgente, quando egli ne abbia riacquistato la 
intera disponibilità. 

Ma può una tale servitù risolversi ? Senza alcun dubbio, cre- 
diamo noi, ogni qualvolta venga meno, per qualsiasi ragione la 
necessità degli abitanti, giacché allora res incidit in eum easum 
a quo incipere non potest. Invero il codice la subordina alla 
necessità medesima degli abitanti, e se si volesse supporre altri- 
menti, si eccederebbe dai fini della legge, imponendo un'onere 
tanto gravoso, quanto assurdo sia a carico del proprietario, im- 
pedendogli senza alcuna ragione di riottenere l'intera disponibi- 
lità della sorgente, sia del Comune, al quale del pari si viete- 
rebbe di riottenere, almeno in parte, l'indennità pagata, sbaraz- 
zandosi di una cosa divenuta per esso ormai inutile. 



E con questo terminiamo una rassegna, riuscita forse fati- 
cosa e molesta ai nostri lettori non meno che a noi che Tab- 
biamo fatta. 

(0 Gianzana, Teòrica, n. 746. — Lomonaco, opi cit. art. 542. 
(*) Gianzana, Teorica, n. 753. 
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Ma l'importanza della questione ce l'ha consigliata; nella 
fiducia altresì che non sarebbe stata senza frutto una rapida corsa, 
fatta attraverso ai campi de* diversi diritti, dai quali si è 
svolto il nostro, prendendo le mosse dal greco, i cui germi, com* è 
noto, furono poscia maturati nel romano. Mercè di essa infatti, e 
anche mercè la discussione delle diverse sentenze degli autori e 
la minuta analisi delle fonti, il lettore amico di questi studii 
avrà potuto mettersi in grado di giudicare a ragion veduta, coi 
lumi delle leggi, non meno che della tradizione, della giuris- 
prudenza e della dottrina, la bontà ed i difetti di questa parte 
della nostra legislazione, attualmente tanto controversa. 
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